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HOMENAGEM 


Ao meu pai, a quem prometi editar seus livros sempre atualizados. Pri- 
meiro porque acredito que isso contribuirá para o Direito Público Brasilei- 
ro; segundo porque essa é a forma de senti-lo vivo e ainda presente. 

Meu pai, eterno professor 

Meu pai, amigo dos amigos, da família, dos empregados, dos vizinhos 
e até dos inimigos... 

Meu pai, homem de caráter, homem de convicções, homem sem preço. 

Meu pai, poeta na juventude, inteligente, vivo e espirituoso. 

Meu pai, silencioso na dor, humilde nas homenagens. 

Meu pai, apoio nos acertos e nos desacertos. 

Meu pai, que adorava plantas e animais. l 

Meu pai, que acreditava no nosso País. - 

Meu pai, trabalhador até a morte. 

A este homem, que sempre teve fé na vida, ámor pelas pessoas, pelo 
trabalho e pelo Brasil, 

Ao ser humano que muito lutou contra os seus defeitos e evoluiu, 

A ele, que deixou um vazio enorme aos que o conheceram, 

A ele, que tinha tanta luz e um sorriso tão doce... 

O meu amor eterno. 


São Paulo, agosto de 1990 
VERALICE CELIDONIO Lopes MEIRELLES 


NOTA PRÉVIA 


Nesta 42º edição as revisões e atualizações foram objetivas, sempre 
com a meta de evitar um segundo volume. Nesse trabalho procuramos ade- 
quar o livro à evolução da interpretação da Constituição Federal e do Direito 
Público, e inserção de legislação superveniente bem como de julgados dos 
Tribunais judiciais, do TCU e de posicionamentos da Advocacia-Geral da 
União, com destaque para os precedentes do STF e do STJ. 


Com a entrada em vigor do novo CPC/2015, para facilitar o exame de 
suas normas buscamos, dentro do possível, fazer a correspondência entre 
os artigos citados com as do Código de 1973, mencionando, em cada caso, 
“CPC/1973” e “CPC/2015”. Todavia, pedimos que o leitor considere que 
o livro não é de direito processual civil. Desse novo CPC destacamos e 
mencionamos a busca da segurança jurídica, indicando ainda que, quando 
cabível a analogia, seus princípios devem ser aplicados no processo admi- 
nistrativo. 


Examinamos o acordo ou transação administrativa ou judicial no âm- 
bito da Administração Pública, da mediação coletiva de conflitos relaciona- 
dos com a prestação do serviço público e aprofundamos os estudos sobre a 
Lei Anticorrupção, atualizando-os com a MP 703/2015, que tratou basica- 
mente do acordo de leniência. Aprofundamos o exame do Regime Diferen- 
ciado de Contratação-RDC, cujo cabimento foi significativamente ampliado 
pela Lei 13.190, de 19.11.2015. No Capítulo XII suprimimos partes que 
correspondem à textos de lei, de forma a propiciar ampliação de estudos em 
outros Capítulos. Nc Capítulo VII (Administração Pública) fizemos impor- 
tantes alterações, em razão de a Lei de Improbidade prever a culpa. Assim 
destacamos que ela é qualificada pela negligência quando o servidor pratica 
conduta com manifesto desrespeito a lei ou a regulamento ou a norma admi- 
nistrativa, conjugado com outro dever funcional no sentido de conservar o 
patrimônio público. Ao admitir a culpa, revimos entendimento no sentido de 
só o dolo poder caracterizar o ato de improbidade. Esse fato, e até para ad- 
vertir o servidor, levou-nos a inserir entre os deveres do servidor, o subitem 
“5.1.5 Dever de observar as formalidades legais ou regulamentares aplicá- 
veis ao ato que pratica”, e, no estudo da Lei de Improbidade, aprofundamos | 
o exame da culpa. 
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Sempre agradecemos a Deus pelo fato de conseguirmos produzir mais 
uma edição desta obra que, embora exija muito trabalho, nos dá muito orgu- 
lho e satisfação, pois, temos ciência de sua importância para o Direito Ad- 
ministrativo Brasileiro. Reiteramos permanentes agradecimentos aos nos- 
sos Leitores, à Malheiros Editores e ao Álvaro Malheiros pelos conselhos 
e orientação. Por eventuais omissões, que podem ocorrer em obra de vulto 
como esta, abrangente e com expressiva diversidade de matérias, tudo agra- 
vado pela constante edição de novas leis e de mudanças de entendimento no 
campo judicial ou administrativo, destacando, como sempre fizemos, que 
muitas leis acabam contendo determinado dispositivo não compreendido na 
matéria de seu Título. Por tudo isso, pedimos escusas ao Leitor por alguma 
falha. 


No final de 2015, com seu falecimento, perdemos o amigo e estudioso 
colaborador DéLcio BALESTERO ALEIXO, a quem, aqui, registramos nossos 
eternos agradecimentos e nossa grande amizade. 


Ao jurista EURICO DE ANDRADE AZEVEDO, falecido em 2011, grande ami- 
go e importante companheiro nos trabalhos de atualização e de coautoria 
desta obra, iniciados em 1991, reiteramos nosso reconhecimento e saudades 
de seu convívio sempre produtivo e alegre. 


Merece elogio a inauguração, em 15.10.2015, pelo Tribunal de Justiça 
de São Paulo, do “Memorial Hely Lopes Meirelles”, no 3º andar do Fórum 
que tem o seu nome, no centro da cidade de São Paulo. O acervo conta um 
pouco da trajetória de HELY Lores MEIRELLES como cidadão, advogado, ma- 
gistrado, jurista e integrante do Executivo. Em nome dos familiares, falou 
a filha de HELY, VERALICE MEIRELLES, que parabenizou a iniciativa do TJSP 
de humanizar o Judiciário por meio do resgate da história e ao agradecer 
disse: “Ao pensar em meu pai como homem, algumas palavras me vêm à 
cabeça, como honestidade, trabalho, persistência, dignidade e amizade. Esta 
última talvez explique o carinho que recebemos das pessoas deste Fórum, 
principalmente de todos os que participaram do projeto”. Encerrando a so- 
lenidade, o Presidente do Tribunal de Justiça, Desembargador José RENATO 
NALINI, acentuou que o resgate histórico permite que crianças e jovens sai- 
bam que há motivos para se orgulhar do Brasil. E proclamou: “Tivemos e 
temos pessoas magníficas, que são inspiração”. 


Esta 42º edição contou com os trabalhos e a participação da Dra. CARLA 
Rosapo BurLE — minha filha, com larga experiência na área, por ser advo- 
gada e procuradora municipal há mais de dezessete anos e, nesse período, 
ter exercido por oito anos o cargo de Secretária de Assuntos Jurídicos do 
Município de Praia Grande e atuado preponderantemente na área de Direito 
Administrativo, com destaques para inquéritos civis e ações civis públicas, e 
na do Direito Ambiental. Foi professora de Direito Administrativo. 
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Nos trabalhos de atualização de cada nova edição sabemos de sua notó- 
ria relevância para consultas, estudos, interpretação e para a própria história 
e evolução do Direito Administrativo Brasileiro, sempre considerando — 
como dizia nosso querido, admirado e saudoso mestre HELY — que o Direito 
Administrativo é o instrumento para assegurar o respeito à cidadania, aos di- 
reitos dos administrados, à legalidade e aos princípios constitucionais. Sem 
dúvida é instrumento vital para o combate à corrupção, pois, prega e exige 
um permanente controle da legalidade, dos princípios e da própria Adminis- 
tração Pública, pontos imprescindíveis para a real configuração do Estado 
de Direito, para a indispensável segurança jurídica e o sempre desejado e 
perseguido desenvolvimento político, econômico e social da nossa Nação. 


Tenho ressaltado que no Brasil — ao reverso de outros Países — não é 
costume a edição revista e atualizada de obra de autores falecidos: Desde a 
172 edição, em 1992, nas atualizações, e como coautor a partir da 36º edi- 
ção, para evitar dúvidas sobre o conteúdo da obra e a sua adequação à nova 
legislação e aos novos posicionamentos, procuramos registrar o pensamento 
original de HeLy Lores MEIRELLES e, quando ocorre clara divergência com 
a atualidade do Direito Administrativo, tal fato é apontado na nova edição. 
Tudo é feito sem perder de vista a estrutura do pensamento e das lições do 
seu idealizador. 


Por isso, hoje, como coautor, continuo com a mesma preocupação de 
assegurar dentro do possível os ensinamentos e as preocupações do mestre 
HeLy, mas sem deixar de adaptá-los e atualizá-los à evolução do Direito 
Administrativo, de modo a manter o livro rejuvenescido em seu teor, nas 
suas ideias e no seu pensamento, permitindo, assim, seu uso para estudos e 
debate jurídico, mas sempre tendo como norte as palavras finais do jurista 
Hey na 12 edição do seu Direito Administrativo Brasileiro: “Não é livro 
para Mestres, nem para os Teóricos do Direito. É um modesto compêndio 
para estudantes e para os que se defrontam na prática, com problemas juri- 
dicos de Administração Pública”. 


São Paulo, janeiro de 2016 
José EMMANUEL BURLE FILHO 


AO LEITOR : 


Este livro pretende ser uma síntese do Direito Administrativo Brasi- 
leiro. Tem objetivos práticos e didáticos. Afasta-se, propositadamente, do 
teorismo em que vai descambando o ensino do Direito no Brasil. 


O Direito — para nós — é instrumento de trabalho, e não tertúlia acadê- 
mica. É, simultaneamente, teoria, realidade e vivência. Daí por que colocar- 
mos ao lado da doutrina a legislação e a jurisprudência. Não compreende- 
mos o Direito divorciado da lei e da orientação dos tribunais. 


A exposição doutrinária e o Direito Comparado só são utilizados, por 
nós, até o limite necessário à compreensão e solução dos problemas da nos- 
sa Administração Pública. O que nos preocupa é o estudo do ordenamento 
jurídico-administrativo nacional. 


Procuramos não ser prolixos no óbvio e no inútil. Evitamos o superado 
e o inaplicável ao Brasil. Não discutimos teorias obsoletas, nem polemi- 
zamos questões bizantinas. Fomos ao que ocorre cotidianamente na nossa 
Administração, na nossa legislação e na nossa Justiça. 


Pode não ser o melhor método para o estudo do Direito Administrativo. 
E, porém, o mais útil e o mais consentâneo com a realidade. 


Não é livro para mestres, nem para os teóricos do Direito. E um modes- 
to compêndio para estudantes e para os que se defrontam, na prática, com 
problemas jurídicos de Administração Pública. 


Na 32 edição — depois de nove anos da anterior e com nove tiragens 
sem atualização — tivemos que reescrever quase todos os capítulos para 
ajustá-los ao progresso do Direito e às substanciais modificações da nossa 
legislação, seguidas das naturais variações da jurisprudência. 

Para tanto, acrescentamos um capítulo — o XII — sobre a organiza- 
ção administrativa brasileira, a fim de apreciá-la em profundidade à luz da 
Constituição da República (Emenda 1/69) e da Reformã da Administração 
Federal, iniciada pelo Decreto-lei 200/67. 
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` Ampliamos o capítulo da Administração Pública para estudarmos seus 
órgãos e agentes; reformulamos o dos contratos administrativos, diante da 
nova sistemática das licitações; demos especial tratamento ao dos servidores 
públicos, em face das inovações constitucionais sobre a matéria, e reunimos 
num só capítulo os controles da Administração. 


De um modo geral, todos os textos foram revistos e ampliados na me- 
dida em que o assunto foi atingido pelas modificações da ordem jurídica 
interna, a partir de 1964, e pelo impacto do desenvolvimento nacional que 
passou a apresentar desconhecidos problemas para a Administração Pública 
e a pedir inéditas soluções governamentais. 

Não é de estranhar, portanto, que tenhamos repudiado doutrinas su- 
peradas e inovado conceitos para sintonizá-los com a evolução de nossa 
era e com o progresso do País, pois o Direito não pode permanecer alheio 
nem retardatário na apresentação de soluções que dependam de suas nor- 
mas e de seus princípios. Para uma nova realidade nacional, impõe-se um 
Direito Administrativo renovado e compatibilizado com as contemporâneas 
exigências e necessidades da Administração e dos administrados. Foi o que 
procuramos fazer com mais meditação e experiência. 


O livro é o mesmo, apenas rejuvenescido em suas ideias. 


* k k 


Nesta 16? edição revisamos o texto, adequando-o à Constituição de 
1988 e às recentes normas administrativas pertinentes. 


Desde já pedimos escusas ao Leitor por eventuais omissões, pois a 
legislação da Administração Pública se sucede tão rapidamente que nem 
sempre podemos indicá-la ou substituí-la na nova edição. 


Por fim, queremos consignar nossos agradecimentos à colega e compa- 
nheira de escritório Dra. Izabel Camargo Lopes Monteiro, pela inestimável 
colaboração que nos foi dada para esta 162 edição. 


São Paulo, julho de 1990 
O AUTOR 


A minha dedicada esposa, Consuelo, 
pelas infindáveis horas de.estudo 
roubadas ao seu convívio. 


| 
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RTDP - Revista Trimestral de Direito Público 

RTFR — Revista do Tribunal Federal de Recursos (DF) 
RTJ — Revista Trimestral de Jurisprudência (DF) 

STF — Supremo Tribunal Federal 

STJ — Superior Tribunal de Justiça 
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TER — antigo Tribunal Federal de Recursos 

TJ — Tribunal de Justiça 

TRF — Tribunal Regional Federal 

TST — Tribunal Superior do Trabalho 


NOTAS: 


- O teor dos números dos julgados do STF, STJ e de outros tribunais referidos no livro consta 
dos endereços ww. sifjus.br e www.stj jus.br e endereços dos tribunais dos respectivos jul- 


gados. 


— Nas citações de livros e revistas, o primeiro número indica o volume, e o segundo, após a 


barra, a página. 


— Para facilidade de consulta, repetimos a indicação de acórdãos quando publicados em diver- 


sas revistas. 


— Na indicação de acórdãos da Justiça estadual, aditamos à sigla do Tribunal a do Estado a que 


pertence. 


— Considera-se implicitamente incluído o Distrito Federal nas citações referentes à competên- 


cia dos Estados e Municípios, nos termos do art. 32, § 1º, da CF. 
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Capítulo I 
NOÇÕES PRELIMINARES 


1. O Direito. 2. Direito Público e Direito Privado. 3. Direito Administra- 
tivo. 4. Conceito de Direito Administrativo. 5. Relações com outros ramos 
do Direito e com as Ciências Sociais. 6. Direito Administrativo e Ciência 
da Administração. 7. Direito Administrativo e Politica. 8. Fontes do Direito 
Administrativo. 9. A codificação do Direito Administrativo. 10. Interpreta- 
ção do Direito Administrativo. 11. Evolução histórica do Direito Adminis- 
trativo. 12. O Direito Administrativo no Brasil. 13. Sistemas administrativos: 
13.1 Sistema do contencioso administrativo — 13.2 Sistema judiciário. 14. O 
sistema administrativo brasileiro. 


1. O Direito 


O Estudo do Direito Administrativo há de partir, necessariamente, da 
noção geral do Direito — tronco de onde se esgalham todos os ramos da 
Ciência Jurídica. 

O Direito, objetivamente considerado, é o conjunto de regras de con- 
duta coativamente impostas pelo Estado. Na clássica conceituação de Jhe- 
ring, é o complexo das condições existenciais da sociedade, asseguradas 
pelo Poder Público. Em última análise, o Direito se traduz em princípios de 
conduta social, tendentes a realizar a Justiça. 


Quando esses princípios são sustentados em afirmações teóricas for- 
mam a Ciência Jurídica, em cuja cúpula está a Filosofia do Direito; quan- 
do esses mesmos princípios são concretizados em norma jurídica, temos o 
Direito Positivo, expresso na Legislação. A sistematização desses princi- 
pios, em normas legais, constitui a Ordem Jurídica, ou seja, o sistema legal 
adotado para assegurar a existência do Estado e a coexistência pacífica dos 
indivíduos na comunidade. l i 

Daí a presença de duas ordens jurídicas: a interna e a internacional, 


aquela é formada pelos princípios jurídicos vigentes em cada Estado; esta 
se mantém pelas regras superiores aceitas reciprocamente pelos Estados, 


1. Carlos Mouchet-Zorraquin Becu, Introducción al Derecho, Buenos Aires, 1959, pp. 
24 ess: 
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para a coexistência pacífica das Nações entre si, e dos indivíduos que as 
compõem, nas suas relações externas. 


2. Direito Público e Direito Privado 


O Direito é dividido, inicialmente, em dois grandes ramos: Direito Pú- 
blico e Direito Privado, consoante a sua destinação. O Direito Público, por 
sua vez, subdivide-se em Interno e Externo. 


O Direito Público Interno visa a regular, precipuamente, os interesses 
estatais e sociais, cuidando só reflexamente da conduta individual. Reparte- 
-se em Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Tributário, 
Direito Penal ou Criminal, Direito Processual ou Judiciário (Civil e Penal), 
Direito do Trabalho, Direito Eleitoral, Direito Municipal. Esta subdivisão 
não é estanque, admitindo o despontar de outros ramos, com o evolver da 
Ciência Jurídica, que enseja, a cada dia, a especialização do Direito e a con- 
sequente formação de disciplinas autônomas, bem diversificadas de suas 
coirmãs. 

O Direito Público Externo destina-se a reger as relações entre os Esta- 
dos Soberanos e as atividades individuais no plano internacional. 


O Direito Privado tutela predominantemente os interesses individuais, 
de modo a assegurar a coexistência das pessoas em sociedade e a fruição 
de seus bens, quer nas relações de indivíduo a indivíduo, quer nas relações 
do indivíduo com o Estado. Biparte-se o Direito Privado em Direito Civil e 
Direito Comercial. 


O Direito Administrativo, como vimos, é um dos ramos do Direito Pú- 
blico Interno. Sua conceituação doutrinária, entretanto, tem ensejado acen- 
tuadas divergências entre os publicistas. 


3. Direito Administrativo 


A escola francesa, capitaneada por Ducrocq, Batbie e Gianquinto, sus- 
tenta que o Direito Administrativo se detém no estudo do sistema de leis que 
regem a Administração Pública.? Tal conceito é inaceitável, já porque reduz 
a missão desse ramo jurídico à de catalogar a legislação administrativa, já 
porque inverte a posição da Ciência do Direito, subordinando-a às normas 
legais existentes, quando, na realidade, os princípios doutrinários é que in- 
formam ou devem informar a legislação. 


2. Ducrocg, Cours de Droit Administratif et de Législation Française des Finances, 
1881, p. 5; Batbie, Traité Théorique et Pratique du Droit Public et Administratif, 111/8, 1893; 
Gianquinto, Corso di Diritto Pubblico Amministrativo, 1/8, 1877. 
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A escola italiana ou subjetivista, integrada, dentre outros, por Meucci, 
Ranelletti, Zanobini e Raggi, só concede ao Direito Administrativo o estudo 
dos atos do Poder Executivo. Partem, assim, os seus adeptos, do sujeito 
de onde emana o ato administrativo, e não do ato em si mesmo, para con- 
ceituação da Ciência que o disciplina. Desse ponto de vista resulta que o 
Direito lAdministrativo excluiria de suas cogitações os atos administrativos 
praticados, embora em reduzida escala, pelo Legislativo e pelo Judiciário na 
organização e execução de seus serviços meramente administrativos. A es- 
cola subjetivista, portanto, não atende inteiramente à realidade. 


Outros autores, não filiados a escolas, encaram o Direito Administra- 
tivo por facetas diversas, acentuando-lhe os traços predominantes. Assim, 
Foignet entende que o Direito Administrativo regula os órgãos inferiores, 
relegando ao Direito Constitucional a atividade dos órgãos superiores da 
Administração Pública.* Na opinião de Berthélemy esse ramo do Direito 
cuida de todos os serviços públicos que secundam a execução das leis, ex- 
cluídos os da Justiça.” O clássico Laferrière alarga esse conceito para atri- 
buir ao Direito Administrativo a ordenação dos serviços públicos e a regula- 
mentação das relações entre a Administração e os administrados.é 


4. Conceito de Direito Administrativo 


A diversidade das definições está a indicar o desencontro doutrinário 
sobre o conceito de Direito Administrativo, variando o entendimento con- 
soante a escola e o critério adotado pelos autores que procuram caracterizar 
seu objeto e demarcar sua área de atuação.” 


A doutrina estrangeira não nos parece habilitada a fornecer o exato 
conceito do Direito Administrativo Brasileiro, porque a concepção nacional 
desse ramo do Direito Público Interno é, na justa observação de Barros Jr., 
“algo diversa, propendendo mais para uma combinação de critérios subjeti- 
vo e objetivo do conceito de Administração Pública, como matéria sujeita à 
regência desse ramo do Direito”, o que levou o mesmo publicista a concluir 
que “abrangerá, pois, o Direito Administrativo, entre nós, todas as funções 
exercidas pelas autoridades administrativas de qualquer natureza que sejam; 


3. Meucci, Istituzioni di Diritto Amministrativo, 1892, p. 2; Ranelletti, Principii di Dirit- 
to Amministrativo, 1912, p. 268; Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 1936, pp. 21 e ss.; 
Raggi, Diritto Amministrativo, 1/20, 1936. 


4. Foignet, Manuel Élémentaire de Droit Administratif, 1901, pp. 1 e ss. 
5. Berthélemy, Traité Élémentaire de Droit Administratif, 1923, pp. | e ss. 


6. Laferrière (M. F.), Cours Théorique et Pratique de Droit Public et Administratif, 1854, 
p. 578. 


7. Em edições anteriores transcrevemos diversos conceitos de Direito Administrativo, 
aos quais remetemos os interessados. i 
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e mais: as atividades que, pela sua natureza e forma de efetivação, possam 
ser consideradas como tipicamente administrativas”. 


Aplaudimos inteiramente essa orientação, porque o Direito Adminis- 
trativo, como é entendido e praticado entre nós, rege efetivamente não só 
os atos do Executivo mas, também, os do Legislativo e do Judiciário, prati- 
cados como atividade paralela e instrumental das que lhe são específicas e 
predominantes, isto é, a de legislação e a de jurisdição. 


O conceito de Direito Administrativo Brasileiro, para nós, sintetiza- 
-se no conjunto harmônico de princípios jurídicos que regem os órgãos, 
os agentes e as atividades públicas tendentes a realizar concreta, direta e 
imediatamente os fins desejados pelo Estado. 


Analisemos os elementos desse conceito. 


Conjunto harmônico de princípios juridicos... significa a sistematiza- 
ção de normas doutrinárias de Direito (e não de Política ou de ação social), 
o que indica o caráter científico da disciplina em exame, sabido que não há 
ciência sem princípios teóricos próprios, ordenados, e verificáveis na prá- 
tica; 

que regem os órgãos, os agentes... indica que ordena a estrutura e o 
pessoal do serviço público; 


e as atividades públicas... isto é, a seriação de atos da Administração 
Pública, praticados nessa qualidade, e não quando atua, excepcionalmente, 
em condições de igualdade com o particular, sujeito às normas do Direito 
Privado; 


tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados 
pelo Estado. Aí estão a caracterização e a delimitação do objeto do Direito 
Administrativo. Os três primeiros termos — concreta, direta e imediatamente 
— afastam a ingerência desse ramo do Direito na atividade estatal abstrata 
que é a legislativa, na atividade indireta que é a judicial, e na atividade 
mediata que é a ação social do Estado. As últimas expressões da definição 
— fins desejados pelo Estado — estão a indicar que ao Direito Administrativo 
não compete dizer quais são os fins do Estado. Outras ciências se incum- 
birão disto. Cada Estado, ao se organizar, declara os fins por ele visados e 
institui os Poderes e órgãos necessários à sua consecução. O Direito Ad- 
ministrativo apenas passa a disciplinar as atividades e os órgãos estatais 
ou a eles assemelhados, para o eficiente funcionamento da Administração 
Pública. Percebe-se, pois, que o Direito Administrativo interessa-se pelo 
Estado, mas no seu aspecto dinâmico, funcional, relegando para o Direito 
Constitucional a parte estrutural, estática. Um faz a fisiologia do Estado; o 
outro, a sua anatomia. 


8. Carlos S. de Barros Jr., Introdução ao Direito Administrativo, 1954, pp. 85 e ss. 
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O Estado moderno, para o completo atendimento de seus fins, atua 
em três sentidos — administração, legislação e jurisdição — e em todos eles 
pede orientação ao Direito Administrativo, no que concerne à organização e 
funcionamento de seus serviços, à administração de seus bens, à regência de 
seu pessoal e à formalização dos seus atos de administração. Do funciona- 
mento estatal só se afasta o Direito Administrativo quando em presença das 
atividades especificamente legislativas (feitura da lei) ou caracteristicamen- 
te judiciárias (decisões judiciais típicas). 

A largueza do conceito que adotamos permite ao Direito Administra- 
tivo reger, como efetivamente rege, toda e qualquer atividade de adminis- 
tração, provenha ela do Executivo, do Legislativo ou do Judiciário. E, na 
realidade, assim é, porque o ato administrativo não se desnatura pelo só 
fato de ser praticado no âmbito do Legislativo ou do Judiciário, desde que 
seus órgãos estejam atuando como administradores de seus serviços, de seus 
bens, ou de seu pessoal. Dessas incursões necessárias do Direito Adminis- 
trativo em todos os setores do Poder Público originam-se as suas relações 
com os demais ramos do Direito e até mesmo com as ciências não jurídicas, 
como passaremos a analisar. 


5. Relações com outros ramos do Direito 
e com as Ciências Sociais 


Com o Direito Constitucional o Direito Administrativo mantém es- 
treita afinidade e íntimas relações, uma vez que ambos cuidam da mes- 
ma entidade: o Estado. Diversificam-se em que o Direito Constitucional 
se interessa pela estrutura estatal e pela instituição política do governo, ao 
passo que o Direito Administrativo cuida, tão somente, da organização in- 
terna dos órgãos da Administração, de seu pessoal e do funcionamento de 
seus serviços, de modo a satisfazer as finalidades que lhe são constitucio- 
nalmente atribuídas. Daí termos afirmado que o Direito Constitucional faz 
a anatomia do Estado, cuidando de suas formas, de sua estrutura, de sua 
substância, no aspecto estático, enquanto o Direito Administrativo estuda-o 
na sua movimentação, na sua dinâmica. Encontram-se, muitas vezes, em 
setores comuns, o que os leva ao entrosamento de seus princípios e, sob 
certos aspectos, à assemelhação de suas normas. Mas é bem de ver que não 
se confundem: um dá os lineamentos gerais do Estado, institui os órgãos 
essenciais, define os direitos e garantias individuais; o outro (Direito Admi- 
nistrativo) disciplina os serviços públicos e regulamenta as relações entre 
a Administração e os administrados dentro dos princípios constitucionais 
previamente estabelecidos. 


Com o Direito Tributário e com o Financeiro são sensíveis as relações 
do Direito Administrativo, dado que as atividades vinculadas à imposição 
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e arrecadação de tributos, à realização da receita e efetivação das despesas 
públicas, são eminentemente administrativas. 


Com o Direito Penal a intimidade do Direito Administrativo persis- 
te sob muitos aspectos, a despeito de atuarem em campos bem diferentes. 
Certo é que o ilícito administrativo não se confunde com o ilícito penal, 
assentando cada qual em fundamentos e normas diversas. Mas não é menos 
verdade que a própria Lei Penal, em muitos casos, tais como nos crimes 
contra a Administração Pública (CP, arts. 312 a 327), subordina a definição 
do delito à conceituação de atos e fatos administrativos. Noutros casos, che- 
ga, mesmo, a relegar à Administração prerrogativas do Direito Penal, como 
ocorre na caracterização de infrações dependentes das chamadas normas 
penais em branco. 


Com o Direito Processual (Civil e Penal) o Direito Administrativo 
mantém intercâmbio de princípios aplicáveis a ambas as disciplinas, na re- 
gulamentação de suas respectivas jurisdições. Se, por um lado, a Justiça 
Comum não dispensa algumas normas administrativas na movimentação 
dos feitos, por outro, a jurisdição administrativa serve-se de princípios tipi- 
camente processuais para nortear o julgamento de seus recursos. Não raro, 
são as próprias leis administrativas que determinam a aplicação de normas 
processuais comuns € princípios gerais do Direito Processual-Judiciário aos 
casos análogos da Administração. 


Com o Direito do Trabalho, e especialmente com as instituições de 
previdência e assistência ao assalariado, o Direito Administrativo mantém 
sensíveis relações, já porque tais organizações são instituídas, entre nós, 
como autarquias administrativas, já porque as relações entre empregadores 
e empregados, em boa parte, passaram do âmbito do Direito Privado para o 
campo do Direito Público, com o fim precípuo de mantê-las sob a regula- 
mentação e fiscalização do Estado. Essa publicização do Direito do Traba- 
lho muito o aproximou do Direito Administrativo, principalmente quando as 
autarquias e empresas estatais contratam empregados no regime da Consoli- 
dação das Leis do Trabalho, para atividades de natureza empresarial. 


Com o Direito Eleitoral, ramo do Direito Público que se tem desenvol- 
vido largamente entre nós, como atestam o Código Eleitoral e leis comple- 
mentares, o Direito Administrativo tem muitos pontos de contato na orga- 
nização da votação e apuração dos pleitos, no funcionamento dos partidos 
políticos, no ordenamento e fiscalização da propaganda partidária e em ou- 
tros assuntos de caráter nitidamente administrativo, embora da competência 
da Justiça Eleitoral. Pode-se afirmar, mesmo, que toda a parte formal dos 
atos eleitorais permanece sob a regência do Direito Administrativo, uma 
vez que aquele Direito não dispõe de métodos próprios para a execução das 
atividades que lhe são reservadas. Seus princípios específicos só alcançam 


mera 
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os aspectos materiais dos atos eleitorais e o julgamento de seus recursos, 
sabido que a Justiça Eleitoral é parte integrante do Poder Judiciário (CF, 
arts. 118 a 121). 


Com o Direito Municipal o Direito Administrativo mantém intensas 
relações, uma |vez que operam ambos no mesmo setor da organização go- 
vernamental, diversificando apenas quanto às peculiaridades comunais. 
O crescente desenvolvimento e a especialização das funções locais deram 
origem à autonomia do Direito Municipal, mas nem por isso prescinde ele 
dos princípios gerais do Direito Administrativo. Ao revés, socorre-se com 
frequência das normas administrativas na organização de seus serviços, na 
composição de seu funcionalismo e no exercício das atividades públicas 
de seu interesse local. O Município, como entidade político-administrativa, 
rege-se, funcionalmente, pelos cânones clássicos do Direito Administrativo, 
mas se organiza e se autogovema pelos princípios do moderno Direito Mu- 
nicipal.? Daí a simbiose existente entre esses dois ramos do Direito Público. 


Com o Direito Urbanístico, também muito ligado ao Direito Munici- 
pal, o Direito Administrativo tem uma conexão muito forte, já que aquele 
surgiu da necessidade de se ordenar o crescimento das cidades, em conse- 
quência da migração da população rural para as cidades. Como as normas 
urbanísticas municipais esbarravam sempre no conceito de propriedade pri- 
vada, tornou-se indispensável que a União viesse a legislar sobre o proble- 
ma, o que acabou sendo feito com o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001). 
Paralelamente, foram outorgados aos Estados a criação e o planejamento 
das Regiões Metropolitanas, já que os Municípios, isoladamente, não teriam 
condições para tanto. 


Com o Direito Ambiental ocorre praticamente o mesmo que com o Di- 
reito Urbanístico. Partindo inicialmente de normas administrativas muni- 
cipais de controle da poluição urbana, o Direito Ambiental foi ampliando 
sua área, criando-se, inclusive, no âmbito federal, um sistema nacional de 
proteção ao meio ambiente (SISNAMA,), para a preservação dos recursos 
naturais e o controle da poluição. Hoje, todo esse Sistema está subordinado 
ao Ministério do Meio Ambiente.!0 


Com o Direito do Consumidor o Direito Administrativo mantém íntima 
conexão, visto que são normas administrativas que intervêm nas relações de 
comércio entre vendedor e comprador, visando à proteção do consumidor. 


Com o Direito Civil e Comercial as relações do Direito Administrativo 
são intensíssimas, principalmente no que se refere aos contratos e obriga- 


9. V. a conceituação do Município Brasileiro no Direito Municipal Brasileiro, do Autor, 
cap. IV. 

10. V. Adilsón Abreu Dallari e Daniela Campos Libório Di Sarno, Direito Urbanístico e 
Ambiental, ed. Forum, 2007. g 
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ções do Poder Público com o particular. A influência do Direito Privado 
sobre o Direito Público chega a tal ponto que, em alguns países, aquele 
absorveu durante muito tempo o próprio Direito Administrativo, impedindo 
sua formação e desenvolvimento, como agudamente observou Dicey no Di- 
reito Anglo-NortejAmericano.!!. 


Mas é inevitável essa influência civilista, já pela antecedência da sis- 
tematização do Direito Privado, já pela generalidade de seus princípios e 
de suas instituições, amoldáveis, sem dúvida, a todos os ramos do Direito 
Público.'? Muitos institutos e regras do Direito Privado são adotados no 
campo administrativo, chegando, mesmo, o nosso Código Civil a enumerar 
entidades públicas (art. 41), a conceituar os bens públicos (art. 99), a dispor 
sobre desapropriação (art. 519), a prover sobre edificações urbanas (arts. 
1.299 a 1.313), afora outras disposições endereçadas diretamente à Admi- 
nistração Pública. 


Entre nós, País carente de estudos administrativos, a aplicação de prin- 
cípios civilistas ao Direito Público tem raiado pelo exagero e causado não 
poucos erros judiciários nas decisões em que é interessada a Administra- 
ção nos conflitos com o particular, merecendo a justa crítica de Bilac Pinto 
contra “essa imprópria filiação doutrinária das decisões jurisdicionais em 
matéria administrativa”.!? 

Hoje, essa advertência deve ser mitigada em determinadas relações do 
Direito Privado com o Direito Público, pois não se pode desconsiderar que 
o Direito Administrativo vem passando por substanciais transformações e 
mudanças de paradigma, fazendo com que, em determinadas questões, seu 
estudo e sua aplicação não possam ficar presos à dicotomia entre Direi- 
to Público e Direito Privado. Com efeito, em determinadas áreas, gestões 
inovadoras estão miscigenando regras próprias de Direito Privado com as 
de Direito Público, especialmente na legislação relativa à “privatização” 
de serviços públicos, buscando atender às cada vez maiores exigências so- 
ciais, especialmente na sua prestação, como, por exemplo, ocorre com a 
Lei 9.637/98, das chamadas organizações sociais, examinada no item 7.1.2 
do Cap. VI.!! Essa miscigenação exige redobrada cautela no trabalho de 
interpretação e nas decisões, mas nunca deixando de considerar permanente 
atenção sobre a incidência dos princípios constitucionais que regem o Di- 
reito Administrativo. 


Com as Ciências Sociais o Direito Administrativo mantém estreitas 
relações, principalmente com a Sociologia, com a Economia Política, com 


11. Dicey, The Law of the Constitution, 3? ed., pp. 304 e ss. 

12. Ralael Bielsa, Relaciones del Código Civil con el Derecho Administrativo, 1923. 
13. Bilac Pinto, Estudos de Direito Público, 1953, p. 2. 

14. V.. à respeito, voto do Min. Gilmar Mendes na ADI 1.923, sobre essa Lei 9.637. 
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a Ciência das Finanças e com a Estatística. Como disciplinas sociais, ou 
antropológicas, atuam no mesmo campo do Direito — a sociedade —, apenas 
com rumos e propósitos diversos. Enquanto as Ciências Jurídicas visam a 
estabelecer normas coercitivas de conduta, as Ciências Sociais (não jurídi- 
cas) preocupam-se com a formulação de princípios doutrinários, deduzidos 
dos fenômenos naturais que constituem o objeto de seus estudos, mas des- 
providos de coação estatal. A estas Ciências o Direito Administrativo pede 
achegas para o aperfeiçoamento de seus institutos e de suas normas, visando 
a ajustá-los, cada vez mais e melhor, aos fins desejados pelo Estado, na con- 
formidade da ordem jurídica preestabelecida. 


6. Direito Administrativo e Ciência da Administração 


A denominada Ciência da Administração, que surgiu de estudos para- 
lelos aos do Direito Administrativo, perdeu, hoje, muito da sua importância, 
estando suprimida das cátedras universitárias da Itália desde 1935, pelo De- 
creto real 2.044, de 28.11.1935. 


Na verdade, não nos parece que tal disciplina possa subsistir como 
Ciência autônoma, uma vez que seu objeto se confunde ora com o do Di- 
reito Administrativo, ora com o do Direito Constitucional, e não raro com 
o próprio conteúdo da Teoria Geral do Estado. Essa indistinção de objetos 
levou Zanobini e Vitta a negarem a autonomia dessa pretensa Ciência ad- 
ministrativa. !É 


Entre nós, embora figure com muita frequência nos programas das Fa- 
culdades de Direito, já decaiu também do conceito dos administrativistas 
contemporâneos, que passaram a considerá-la simples parte da Sociologia 
ou da Política,!é ou uma disciplina auxiliar da moderna Organização Ra- 
cional do Trabalho.” Faltando-lhe, como lhe falta, conteúdo jurídico, re- 
putamos inadequada sua inclusão no currículo das Faculdades de Direito. 
Poderá ser ministrada como técnica de administração, nunca, porém, como 
ramo do Direito Público, em pé de igualdade com o Direito Administrativo. 


7. Direito Administrativo e Política 


A conceituação de Política tem desafiado a argúcia dos publicistas, sem 
colher uma definição concorde. Para uns, é ciência (Jellinek e Brunialtr), 


15. Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 1/46, 1950; Cino Vitta, Diritto Amminis- 
trativo, 1/23, 1948. 

16. Tito Prates da Fonseca, Direito Administrativo, 1939, p. 65. 

“17. Carlos S. de Barros Jr., Introdução ao Direito Administrativo, 1954, p. 65. 
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para outros é arte (Burke e Schaeffle). A nosso ver, não é ciência, nem arte. 
É forma de atuação do homem público quando visa a conduzir a Admi- 
nistração a realizar o bem comum. A Política, como forma de atuação do 
homem público, não tem rigidez científica, nem orientação artística. Rege- 
-se — ou deve reger-se — por princípios éticos comuns e pelas solicitações 
do bem coletivo. Guia-se por motivos de conveniência e oportunidade do 
interesse público, que há de ser o seu supremo objetivo. 


Como atitude do homem público, a Política difunde-se e alcança todos 
os setores da Administração, quando os governantes — e aqui incluímos os 
dirigentes dos três Poderes — traçam normas ou praticam atos tendentes a 
imprimir, por todos os meios lícitos e morais, os rumos que conduzam a ati- 
vidade governamental ao encontro das aspirações médias da comunidade. 


Coerentemente com esse entender, negamos a existência de ato político 
como entidade autônoma. O que existe, a nosso ver, é sempre ato adminis- 
trativo, ato legislativo ou ato judiciário informado de fundamento político. 
O impropriamente chamado ato político não passa de um ato de governo, 
praticado discricionariamente por qualquer dos agentes que compõem os 
Poderes do Estado. A lei é um ato legislativo com fundamento político; o 
veto é um ato executivo com fundamento político; a suspensão condicional 
da pena é um ato judiciário com fundamento político. Daí a existência de 
uma Política legislativa, de uma Política administrativa e de uma Política ju- 
diciária. Por idêntica razão se pode falar em Política econômica, Política mi- 
litar, Política agrária etc., conforme seja o setor objetivado pela atividade 
governamental que o procura orientar no sentido do bem comum. 


A Política não se subordina aos princípios do Direito, nem se filia a 
esse ramo do saber humano, embora viceje ao lado das Ciências Jurídicas e 
Sociais, porque estas é que lhe propiciam melhor campo de atuação.!$ 


Modernamente, muito se fala em Direito Político, referindo-se às prer- 
rogativas do cidadão como participante eventual da Administração Pública. 
Melhor diríamos Direito Cívico (em oposição a Direito Civil), porque, na 
verdade, o que se reconhece aos indivíduos nas democracias é a faculdade 
de atuar como cidadão para compor o governo e intervir na vida pública do 
Estado, através de atos decorrentes de sua capacidade cívica (candidatura, 
exercício do voto, ação popular, escolha plebiscitária, cassação de mandatos 
etc.). Nos primórdios deste século confundia-se Direito Político com Direi- 
to Constitucional, sendo corrente a ideia de que pertencia a esta disciplina 


18. Não se confunda a Política no sentido em que a conceituamos — forma de atuação 
do homem público visando a conduzir a Administração à realização do bem comum — com a 
politica partidária que lamentavelmente se pratica entre nós como meio de galgar e permanecer 
no poder, através de prestígio eleitoral. Nesse sentido, é carreirismo e não atividade pública 
que mereça qualquer consideração doutrinária. 
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toda a matéria referente ao Estado.!º Essa noção não é exata, nem suficiente. 
O Direito Público especializou-se, repartiu-se em ramos específicos, defi- 
niu perfeitamente seus campos de estudo, relegando ao denominado Direito 
Político somente a parte que entende com a composição do governo e as 
prerrogativas cívicas do cidadão, erigidas em direito subjetivo público de 
seu titular.?º 


8. Fontes do Direito Administrativo | 


O Direito Administrativo abebera-se, para sua formação, em quatro 
fontes principais, a saber: a lei, a doutrina, a jurisprudência e os costumes. 


A lei, em sentido amplo, é a fonte primária do Direito Administrativo, 
abrangendo esta expressão desde a Constituição até os regulamentos exe- 
cutivos.?! E compreende-se que assim seja, porque tais atos, impondo o seu 
poder normativo aos indivíduos e ao próprio Estado, estabelecem relações 
de administração de interesse direto e imediato do Direito Administrativo. 


A doutrina, formando o sistema teórico de princípios aplicáveis ao Di- 
reito Positivo, é elemento construtivo da Ciência Jurídica à qual pertence 
a disciplina em causa. A doutrina é que distingue as regras que convêm ao 
Direito Público e ao Direito Privado, e mais particularmente a cada um dos 
sub-ramos do saber jurídico. Influi ela não só na elaboração da lei como 
nas decisões contenciosas e não contenciosas, ordenando, assim, o próprio 
Direito Administrativo. 


Ajurisprudência, traduzindo a reiteração dos julgamentos num mesmo 
sentido, influencia poderosamente a construção do Direito, e especialmente 
a do Direito Administrativo, que se ressente de sistematização doutrinária 
e de codificação legal. A jurisprudência tem um caráter mais prático, mais 
objetivo, que a doutrina e a lei, mas nem por isso se aparta de princípios teó- 
ricos que, por sua persistência nos julgados, acabam por penetrar e integrar 
a própria Ciência Jurídica. 

"Outra característica da jurisprudência é o seu nacionalismo. Enquanto 
a doutrina tende a universalizar-se, p jurisprudência tende a nacionalizar-se, 4 
pela contínua adaptação da lei e dos princípios teóricos ao caso concreto. 
Sendo o Direito Administrativo menos geral que os demais ramos jurídicos, 


19. C. Gonzales Rosada, Tratado de Derecho Político, 1/14 e ss., 1916. 

20. Luís Izaga, Elementos de Derecho Político, V17, 1952. 

21. Atualmente, diante da evolução do Direito Administrativo, em razão dos princípios 
da legalidade constitucional (CF, art. 5º, II) e da legalidade administrativa (CF, art. 37, caput), 
na realidade, as únicas fontes primárias do Direito Administrativo são a Constituição e a lei em 
sentido estrito. Os demais:atos normativos expedidos pelo Poder Público constituem fontes 
secundárias. . 
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preocupa-se diretamente com a Administração de cada Estado, e por isso 
mesmo encontra, muitas vezes, mais afinidade com a jurisprudência pátria 
que com a doutrina estrangeira. A jurisprudência, entretanto, não obriga 
quer a Administração, quer o Judiciário, porque não vigora entre nós o prin- 
cípio norte-americano do stare decises, segundo o qual a decisão judicial 
superior vincula as instâncias inferiores, para os casos idênticos. 


O costume tem perdido muito de sua importância na construção do Di- 
reito, desde a Lei da Boa Razão (1769), que desautorizou seu acolhimento 
quando contrário à lei, até a promulgação do Código Civil/16, que declarou 
revogados os “usos e costumes concernentes às matérias de Direito Civil” 
por ele reguladas (art. 1.807). Agora, foi praticamente afastado com a revo- 
gação, feita pelo art. 2.045 do CC/2002, da Parte Primeira do Código Co- 
mercial, na qual constavam os arts. 130 e 133, que o admitia expressamente 
desde que secundum legem. 


No Direito Administrativo Brasileiro o costume exerce ainda influên- 
cia, em razão da deficiência da legislação. A prática administrativa vem su- 
prindo o texto escrito, e, sedimentada na consciência dos administradores 
e administrados, a praxe burocrática passa a suprir a lei, ou atua como ele- 
mento informativo da doutrina. 


9. Acodificação do Direito Administrativo 


A questão da codificação do Direito Administrativo tem colocado os 
doutrinadores em três posições: os que negam as suas vantagens, os que 
admitem a codificação parcial e os que propugnam pela codificação total. 
Filiamo-nos a esta última corrente, por entendermos que a reunião dos tex- 
tos administrativos num só corpo de lei não só é perfeitamente exequível, 
a exemplo do que ocorre com os demais ramos do Direito, já codificados, 
como propiciará à Administração e aos administrados maior segurança e 
facilidade na observância e aplicação das normas administrativas. 


As leis esparsas tornam-se de difícil conhecimento e obtenção pelos 
interessados, sobre não permitirem uma visão panorâmica do Direito a que 
pertencem. Só o código remove esses inconvenientes da legislação frag- 
mentária, pela aproximação e coordenação dos textos que se interligam para 
a formação do sistema jurídico adotado. Certo é que o código representa o 
último estágio da condensação do Direito, sendo precedido, geralmente, de 
coletâneas e consolidações das leis pertinentes à matéria. Entre nós, os está- 
gios antecedentes da codificação administrativa já foram atingidos e se nos 
afiguram superados pela existência de vários códigos parciais (Código da 
Contabilidade Pública; Código de Águas; Código da Mineração; Código 
Florestal etc.). De par com esses códigos floresce uma infinidade de leis, 
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desgarradas de qualquer sistema, mas que bem mereciam integrar o futuro 
e necessário Código Administrativo Brasileiro, instituição que concorrerá 
para a unificação de princípios jurídicos já utilizados na nossa Administra- 
ção Pública. 

Contemporaneamente, Jures Lespês, depois de assinalar os progressos 
da codificação administrativa na Europa e os notáveis estudos do Instituto 
Belga de Ciências Administrativas, conclui que a codificação oferece, afi- 
nal, melhores possibilidades de controle e aperfeiçoamento, e remata afir- 
mando que “as vantagens se fazem sentir ainda em outros domínios: no 
da jurisprudência dos tribunais, no das jurisdições administrativas, no da 
doutrina e no ensino do Direito” .?2 


Esses argumentos respondem vantajosamente aos que temem a estag- 
nação do Direito pela estratificação em códigos. A prática incumbiu-se de 
demonstrar, em contrário do que sustentavam Savigny e seus seguidores, 
que os códigos não impedem a evolução do Direito, nem estancam sua for- 
mação; ao revés, concorrem para a difusão ordenada dos princípios juridi- 
cos e para seu crescente aperfeiçoamento.” 


Como exemplo de codificação administrativa invocamos o Código Ad- 
ministrativo de Portugal,” que bem poderia servir de modelo à codificação 
administrativa brasileira, com as adaptações às nossas tradições e ao nosso 
regime político. 


10. Interpretação do Direito Administrativo 


O estudo da interpretação das normas, atos e contratos administrativos 
não tem correspondido, entre nós, ao progresso verificado nesse ramo do 
Direito. Adiantados como estamos em muitos aspectos da Ciência Jurídica, 
não cuidamos, ainda, com a profundidade devida, de fixar as regras básicas 
da aplicação desse novel ramo do Direito Público Interno, o que nos leva 
a utilizar, quase que exclusivamente, da hermenêutica civilista em matéria 
administrativa. 

O Direito Administrativo não é refratário, em linhas gerais, à aplicação 
analógica e supletiva das regras do Direito Privado, mesmo porque já não 
se pode mais considerá-lo um Direito excepcional. Mas, sendo um ramo do 
Direito Público, nem todos os princípios de hermenêutica do Direito Priva- 


22. Jules Lespés, “A codificação dos princípios gerais do Direito Administrativo”, RDA 
22/24. No mesmo sentido são as conclusões de José Cretella Jr. em sua tese Da Codificação do 
Direito Administrativo, 1951, p. 127. 

23. Carlos S. de Barros Jr., “A codificação do Direito Administrativo”, RDA 18/1, apoia- 
do em Broccoli, La Codificazione del Diritto Amministrativo, 1933, pp. ll e ss. 

24. O Código Administrativo de Portugal foi posto em vigor pelo Dec.-lei 27.424, de 
31.12.36, e atualizado por determinação do Dec.-lei 42.536, de 28.9.59. 
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do lhe são adequados. A diversidade de seu objeto, a natureza específica de 
suas normas, os fins sociais a que elas se dirigem, o interesse público que 
elas visam sempre a tutelar, exigem regras próprias de interpretação e apli- 
cação das leis, atos e contratos administrativos. 


Hoje, inclusive em face de posicionamentos do STF, os princípios 
constitucionais, estudados ao longo desta obra. e em especial no cap. II, 
item 2.3, devem presidir e orientar a interpretação do Direito Administrati- 
vo, como seus fundamentos constitutivos e normativos, não podendo ocor- 
rer contradição entre a norma e os princípios. A norma deve adequar-se aos 
princípios. Nesse processo interpretativo, conforme o caso, um princípio (ou 
mais) pode preponderar ou prevalecer sobre outro (ou outros), caso em que 
este será afastado, mas não “eliminado do sistema”.2 O “afastamento de um 
princípio implica perda de efetividade da regra que lhe dá concreção”,2º no 
caso concreto. ` 

Sempre orientados e presididos pelos princípios, na interpretação do 
Direito Administrativo, também devemos considerar, necessariamente, três 
pressupostos: 1º) a desigualdade jurídica entre a Administração e os admi- 
nistrados; 2º) a presunção de legitimidade dos atos da Administração; 3º) 
a necessidade de poderes discricionários para a Administração atender ao 
interesse público. 


Com efeito, enquanto o Direito Privado repousa sobre a igualdade das 
partes na relação jurídica, o Direito Público assenta em princípio inverso, 
qual seja, o da supremacia do Poder Público sobre os cidadãos, dada a pre- 
valência dos interesses coletivos sobre os individuais. Dessa desigualdade 
originária entre a Administração e os particulares resultam inegáveis pri- 
vilégios e prerrogativas para o Poder Público, privilégios e prerrogativas 
que não podem ser desconhecidos nem desconsiderados pelo intérprete ou 
aplicador das regras e princípios desse ramo do Direito. Sempre que entra- 
rem em conflito o direito do indivíduo e o interesse da comunidade, há de 
prevalecer este, uma vez que o objetivo primacial da Administração é o bem 
comum. As leis administrativas visam, geralmente, a assegurar essa supre- 
macia do Poder Público sobre os indivíduos, enquanto necessária à conse- 
cução dos fins da Administração. Ao aplicador da lei compete interpretá-la 
de modo a estabelecer o equilíbrio entre os privilégios estatais e os direitos 
individuais, sem perder de vista aquela supremacia. 


O segundo pressuposto que há de estar sempre presente ao intérprete é 
o da presunção de legitimidade dos atos administrativos” Essa presunção, 


25. Eros Grau, Ensaio e Discurso sobre a Interpretação/Aplicação do Direito, 58 ed., 
Malheiros Editores, 2009, p. 195. 
26. Idem, p. 197. 


27. V., adiante, no cap. IV, item 2.1, o conceito de presunção de legitimidade. 
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embora relativa (juris tantum), acompanha toda a atividade pública, dispen- 
sando a Administração da prova de legitimidade de seus atos. Presumida 
esta, caberá ao particular provar o contrário, até demonstrar cabalmente que 
a Administração Pública obrou fora ou além do permitido em lei, isto é, 
com ilegalidade flagrante ou dissimulada sob a forma de abuso ou desvio 
de poder. 


O terceiro pressuposto é o de que a Administração Pública precisa e 
se utiliza frequentemente de poderes discricionários na prática rotineira de 
suas atividades. Esses poderes não podem ser recusados ao administrador 
público, embora devam ser interpretados restritivamente quando colidem 
com os direitos individuais dos administrados. Reconhecida a existência le- 
gal da discricionariedade administrativa, cumpre ao intérprete e aplicador 
da lei delimitar seu campo de atuação, que é o do interesse público. A finali- 
dade pública, o bem comum, o interesse da comunidade, é que demarcam o 
poder discricionário da Administração.?º Extravasando desses lindes, o ato 
administrativo descamba para o arbítrio, e o próprio Direito Administrativo 
lhe nega validade, por excesso ou desvio de poder. Por isso mesmo, adverte 
Santi Romano, que as normas administrativas devem ser interpretadas com 
o propósito de reconhecer a outorga do poder legítimo à Administração e 
ajustá-lo às finalidades que condicionam a sua existência e a sua utiliza- 
ção.?? ` 

A interpretação deve considerar o disposto na Lei federal 9.784/99, es- 
pecialmente no ärt. 2º e nos incisos do seu parágrafo único. Assim, o inciso 
I, ao falar em “atuação conforme a lei e o Direito”, determina que o exame 
da lei referente à questão deve ser conjugado com o Direito, ou seja, com o 
conjunto das regras da ordem jurídica que tenham relação com a matéria em 
foco, com destaque para os princípios. O inciso IV estabelece que o resul- 
tado da interpretação não pode contrariar os “padrões éticos de probidade, 
decoro e boa-fé” da Administração. Igualmente, o inciso VI dispõe que esse 
resultado tenha “adequação entre meios e fins” e não imponha “obrigações, 
restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao 
atendimento do interesse público”. Por fim, estabelece que a “interpretação 
da norma administrativa” deve ser feita “da forma que melhor garanta o 
atendimento do fim público a que se dirige”, mas, veda, nesse processo a 
“aplicação retroativa de nova interpretação” (inciso XIII). 


Afora estas regras privativas do Direito Público, cabe a utilização dos 
métodos interpretativos do Direito Brasileiro, contidos na Lei de Introdução 
às Normas do Direito Brasileiro (nova denominação dada pela Lei 12.376, 
de 30.12.2010, à LICC), que é a lei que estabelece princípios gerais para 


28. V., adiante, no cap. III, item 3, o conceito de poder discricionário. 
29. Santi Romano, Corso di Diritto Amministrativo, 1937, p. 77. 
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aplicação do Direito. Os princípios específicos do Direito Civil são trasla- 
dados para o Direito Administrativo por via analógica, ou seja, por força de 
compreensão, e não por extensão.” A distinção que fazemos é fundamental, 
e não pode ser confundida sem graves danos à interpretação, pois a utili- 
zação das regras do Direito Privado só cabe supletivamente — como, aliás, 
prevê o art. 54 da Lei 8.666/93 para os contratos administrativos. 


A analogia admissível no campo do Direito Público é a que permite 
aplicar o texto da norma administrativa a espécie não prevista, mas com- 
preendida no seu espírito; a interpretação extensiva, que negamos possa ser 
aplicada ao Direito Administrativo, é a que estende um entendimento do 
Direito Privado, não expresso no texto administrativo, nem compreendi- 
do no seu espírito, criando norma administrativa nova. A distinção é sutil, 
mas existente, o que levou Vanoni a advertir que “le due attività sono tanto 
vicine” que exigem do intérprete a máxima cautela no estabelecimento do 
processo lógico que o conduzirá à exata aplicação do texto interpretado.”! 


II. Evolução histórica do Direito Administrativo 


O impuiso decisivo para a formação do Direito Administrativo foi 
dado pela teoria da separação dos Poderes desenvolvida por Montesquieu, 
L'Esprit des Lois, 1748, e acolhida universalmente pelos Estados de Direi- 
to. Até então, o absolutismo reinante e o enfeixamento de todos os poderes 
governamentais nas mãos do Soberano não permitiam o desenvolvimento 
de quaisquer teorias que visassem a reconhecer direitos aos súditos, em opo- 
sição às ordens do Príncipe. Dominava a. vontade onipotente do Monarca, 
cristalizada na máxima romana “quod principi placuit legis habet vigorem”, e 
subsequentemente na expressão egocentrista de Luís XTV: “L'État c'est moi”. 

Na França, após a Revolução (1789), a tripartição das funções do Es- 
tado em executivas, legislativas e judiciais veio ensejar a especialização 
das atividades do governo e dar independência aos órgãos incumbidos de 
realizá-las. Daí surgiu a necessidade de julgamento dos atos da Administra- 
ção ativa, o que inicialmente ficou-a cargo dos Parlamentos, mas posterior- 


mente reconheceu-se a conveniência de se desligar as atribuições políticas 


das judiciais. Num estágio subsequente foram criados, a par dos tribunais 


30. Francesco Ferrara esclarece: “A analogia (ou interpretação analógica por compreen- 
são) distingue-se da interpretação extensiva. De fato, esta aplica-se quando um caso não é 
contemplado por disposição de lei, enquanto a outra pressupõe que o caso já está compreendido 
na regulamentação jurídica, entrando no sentido de uma disposição, se bem que fuja à sua letra” 
(Interpretação e Aplicação das Leis, 1940, p. 65). 

31. Ezio Vanoni, Natura ed Interpretazione delle Leggi Tributarie, 1932, p. 273.V. tb. 
sobre aplicação analógica os pareceres de Carlos Medeiros Silva in RDA 3/301 e 6/239. 
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judiciais, os tribunais administrativos. Surgiu, assim, a Justiça Administra- 
tiva, e, como corolário lógico, se foi estruturando um Direito específico da 
Administração e dos administrados para as suas relações recíprocas. Era o 
advento do Direito Administrativo.?? 


12. O Direito Administrativo no Brasil 


O Direito Administrativo no Brasil não se atrasou cronologicamente 
das demais nações. Em 1851 foi criada essa cadeira (Dec. 608, de 16.8.1851) 
nos cursos jurídicos existentes, e já em 1857 era editada a primeira obra sis- 
tematizada — Elementos de Direito Administrativo Brasileiro — de Vicente 
Pereira do Rego, então professor da Academia de Direito do Recife. A esse 
livro, que, no dizer de Caio Tácito, foi o primeiro a ser publicado na Amé- 
rica Latina, sucederam-se, durante o Império, as obras de Veiga Cabral, 
Direito Administrativo Brasileiro, Rio, 1859; Visconde do Uruguai, Ensaio 
sobre o Direito Administrativo Brasileiro, Rio, 1862, 2 vols.; A. J. Ribas, 
Direito Administrativo Brasileiro, Rio, 1866; Rubino de Oliveira, Epitome 
do Direito Administrativo Pátrio, São Paulo, 1884. 


Com a implantação da República continuaram os estudos sistematiza- 
dos de Direito Administrativo, já agora sob a influência do Direito Público 
Norte-Americano, onde os republicanos foram buscar o modelo para a nossa 
Federação. De lá para cá,** centenas e centenas de obras foram editadas, in- 
dicadoras de que a curva da evolução histórica do Direito Administrativo no 
Brasil foi extremamente profícua e se apresenta promissora de novas con- 
quistas, pelo reportar contínuo de substanciosos estudos, confirmatórios da- 
quela previsão de Goodnow de que “os grandes problemas de Direito Públi- 


co Moderno são de um caráter quase que exclusivamente administrativo”.* 


13. Sistemas administrativos 


Por sistema administrativo, ou sistema de controle jurisdicional da Ad- 
ministração, como se diz modernamente, entende-se o regime adotado pelo 
Estado para a correção dos atos administrativos ilegais ou ilegítimos prati- 
cados pelo Poder Público em qualquer dos seus departamentos de governo. 


Vigem, presentemente, dois sistemas bem diferençados: o do con- 
tencioso administrativo, também chamado sistema francês, e o sistema 


32. Nas edições anteriores fizemos aprofundado estudo sobre a evolução histórica do 
Direito Administrativo, suprimido diante do objetivo de manter a obra em um único volume. 


33. “O primeiro livro sobre Direito Administrativo na América Latina”, RDA 27/428. 
34. V. nota 32. 
“35. F. J. Goodnow, Derecho Administrativo Comparado, I/2, trad. espanhola, s/d. 
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Judiciário ou de jurisdição única, conhecido por sistema inglês. Não ad- 
mitimos o impropriamente denominado sistema misto, porque, como bem 
pondera Seabra Fagundes, hoje em dia “nenhum país aplica um sistema 
de controle puro, seja através do Poder Judiciário, seja através de tribunais 
administrativos”.3º O que caracteriza o sistema é a predominância da juris- 
dição comum ou da especial, e não a exclusividade de qualquer delas, para 
o deslinde contencioso das questões afetas à Administração. 


13.1 Sistema do contencioso administrativo 


O sistema do contencioso administrativo” foi originariamente adotado 
na França, de onde se propagou para outras nações. Resultou da acirrada 
luta que se travou no ocaso da Monarquia entre o Parlamento, que então 
exercia funções jurisdicionais, e os Intendentes, que representavam as ad- 
ministrações locais.?* 


A Revolução (1789), imbuída de liberalismo e ciosa da independên- 
cia dos Poderes, pregada por Montesquieu, encontrou ambiente propício 
para separar a Justiça Comum da Administração, com o quê atendeu não 
só ao desejo de seus doutrinadores como aos anseios do povo já descrente 
da ingerência judiciária nos negócios do Estado. Separaram-se os Poderes. 
E, extremando os rigores dessa separação, a Lei 16, de 24.8.1790, dispôs: 
“As funções judiciárias são distintas e permanecerão separadas das funções 
administrativas. Não poderão os juízes, sob pena de prevaricação, perturbar, 
de qualquer maneira, as atividades dos corpos administrativos”. 


A Constituição de 3.8.1791 consignou: “Os tribunais não podem inva- 
dir as funções administrativas ou mandar citar, para perante eles compare- 
cerem, os administradores, por atos funcionais”. 


Firmou-se, assim, na França o sistema do administrador-juiz, vedando- 


-se à Justiça Comum conhecer de atos da Administração, os quais se sujei- . 


tam unicamente à jurisdição especial do contencioso administrativo, que 
gravita em torno da autoridade suprema do Conselho de Estado, peça fun- 


36. Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 1957, 
p. 133, nota 1. i; 

37. Sobre contencioso administrativo e jurisdição administrativa Trotabas nos fome- 
ce os seguintes conceitos: “Entende-se por contencioso administrativo O conjunto de litígios 
que podem resultar da atividade da Administração. O contencioso administrativo é, pois, mais 
amplo que a jurisdição administrativa, porque, se a maior parte dos litígios suscitados pela 
atividade da Administração Pública é levada diante da jurisdição administrativa, apenas alguns 
litígios são levados diante da jurisdição judiciária — Entende-se por jurisdição administrativa 
o conjunto de tribunais grupados sob a autoridade do Conselho de Estado. A Jurisdição ad- 
ministrativa se distingue, assim, da jurisdição judiciária, isto é, dos tribunais grupados sob a 
autoridade da Corte de Cassação” (Droit Public et Administratif, 1957, p. 140). 

38. Roger Bonnard, Le Contróle Jurisdictiornel de | “Administration, 1934, pp. 152 e ss. 


ees me tie mn e eee e a te peer a re e E RD TS O CTV Ta TOTO ag ra oem o corte EA 


PERES E 


I- NOÇÕES PRELIMINARES 57 


damental do sistema francês. Essa orientação foi conservada na reforma ad- 
ministrativa de 1953, sendo mantida pela vigente Constituição de 4.10.58. 


No sistema francês todos os tribunais administrativos sujeitam-se dire- 
ta ou indiretamente ao controle do Conselho de Estado, que funciona como 
juízo de apelação Guge d'appel), como juízo de cassação (juge de cassation) 
e, excepcionalmente, como juízo originário e único de determinados litígios 
administrativos (juge de premier et dernier ressorte), pois que dispõe de 
plena jurisdição em matéria administrativa. 

“Como no passado — explica Vedel, em face da reforma administrativa 
de 1953 —, o Conselho de Estado é, conforme o caso, juízo de primeira e 
última instâncias, corte de apelação ou corte de cassação. A esses títulos ele 
conhece ou pode conhecer de todo litígio administrativo. A diferença está 
em- que como juízo ou corte de primeira e última instâncias ele perdeu a 
qualidade de juiz de direito comum excepcional”.*” 


Na organização atual do contencioso administrativo francês, o Con- 
selho de Estado, no ápice da pirâmide da jurisdição especial, revê o mé- 
rito das decisões, como corte de apelação dos Tribunais Administrativos 
(denominação atual dos antigos Conselhos de Prefeitura) e dos Conselhos 
do Contencioso Administrativo das Colônias; e, como instância de cassa- 
ção, controla a legalidade das decisões do Tribunal de Contas, do Conselho 
Superior da Educação Nacional e da Corte de Disciplina Orçamentária 
(Lei de 25.9.48). Embora caiba à jurisdição administrativa o julgamento 
do contencioso administrativo — “ensemble des litiges que peut faire naître 
Pactivité de 1º Administration” —, certas demandas de interesse da Adminis- 
tração ficam sujeitas à Justiça Comum desde que se enquadrem numa destas 
três ordens: a) litígios decorrentes de atividades públicas com caráter priva- 
do; b) litígios que envolvam questões de estado e capacidade das pessoas e 
de repressão penal; c) litígios que se refiram à propriedade privada. 


Como a delimitação da competência das duas Justiças está a cargo da 
Jurisprudência, frequentes são os conflitos de jurisdição, os quais são solu- 
cionados pelo Tribunal de Conflito, integrado por dois ministros de Estado 
(Garde des Sceaux et Ministre de la Justice), por três conselheiros de Estado 
e por três membros da Corte de Cassação. 


As atribuições do Conselho de Estado são de ordem administrativa 
e contenciosa, servindo ao governo na expedição de avisos e no pronun- 
ciamento sobre matéria de sua competência consultiva e atuando como ór- 
gão jurisdicional nos litígios em que é interessada a Administração, ou seus 
agentes. 


39. Georges Vedel, Droit Administratif, 1961, p. 323. 
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A composição e funcionamento do Conselho de Estado são comple- 
xos, bastando recordar que atualmente é integrado por cerca de duzentos 
membros, recrutados entre funcionários de carreira (indicados pela Escola 
Nacional de Administração), auditores, juristas e conselheiros, e sua ativida- 
de se distribui entrelas seções administrativa e contenciosa, subdividindo-se 
esta em nove subseções. 


A jurisdição deste órgão supremo da Administração francesa é mani- 
festada através de um desses quatro recursos: a) contencioso de plena juris- 
dição, ou contencioso de mérito, ou contencioso de indenização, pelo qual 
o litigante pleiteia o restabelecimento de seus direitos feridos pela Admi- 
nistração; b) contencioso de anulação, pelo qual se pleiteia a invalidação 
de atos administrativos ilegais, por contrários à lei, à moral, ou desviados 
de seus fins (détournement de pouvoir), que, por isso, é também chamado 
recurso por excesso de poder (recours d'excês de pouvoir), c) contencioso 
de interpretação, pelo qual se pleiteia a declaração do sentido do ato e de 
seus efeitos em relação ao litigante; d) contencioso de repressão, pelo qual 
se obtém a condenação do infrator à pena administrativa prevista em lei, 
como nos casos de infração de trânsito ou de atentado ao domínio público.*? 


O sistema do contencioso administrativo francês, como se vê, é com- 
plicado na sua organização e atuação, recebendo, por isso mesmo, adapta- 
ções e simplificações nos diversos países que o adotam, tais como a Suíça, 
a Finlândia, a Grécia, a Turquia, a Polônia e as antigas Iugoslávia e Tcheco- 
-Eslováquia, embora guarde, em linhas gerais, a estrutura gaulesa. 


Não abonamos a excelência desse regime. Entre outros inconvenientes 
sobressai o do estabelecimento de dois critérios de Justiça: um da jurisdição 
administrativa, outro da jurisdição comum. Além disso, como bem observa 
Ranelletti, o Estado moderno, sendo um Estado de Direito, deve reconhecer 
e garantir ao indivíduo e à Administração, por via da mesma Justiça, os seus 
direitos fundamentais, sem privilégios de uma jurisdição especial consti- 
tuída por funcionários saídos da própria Administração e sem as garantias 
de independência que se reconhecem necessárias à Magistratura *! 


Na França o contencioso administrativo explica-se pela instituição tra- 
dicional do Conselho de Estado, que integra o regime daquele país como 
uma peculiaridade indissociável de sua organização constitucional, mas não 
nos parece que em outras nações possa apresentar vantagens sobre o sistema 
Judiciário ou de jurisdição única. 


40. Louis Trotabas, Manuel de Droit Public et Administratif, 1957, pp. 157 e ss. 

41. Oreste Ranelletti, Le Guarentizie della Giustizia nella Pubblica Amministrazione, 
1934, pp. 303 e ss. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. de Virgílio Afonso 
da Silva, São Paulo, 22 ed., 4 tir., Malheiros Editores, 2015. 
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13.2 Sistema judiciário 


O sistema judiciário ou de jurisdição única, também conhecido por 
sistema inglês e, modernamente, denominado sistema de controle Judicial, 
é aquele em que todos os litígios — de natureza administrativa ou de inte- 
resses exclusivamente privados — são resolvidos judicialmente pela Justiça 
Comum, ou seja, pelos juízes e tribunais do Poder Judiciário. Tal sistema é 
originário da Inglaterra, de onde se transplantou para os Estados Unidos da 
América do Norte, Bélgica, Romênia, México, Brasil e outros países. 


A evolução desse sistema está intimamente relacionada com as con- 
quistas do povo contra os privilégios e desmandos da Corte inglesa. Primi- 
tivamente, todo o poder de administrar e julgar concentrava-se na Coroa. 
Com o correr dos tempos diferençou-se o poder de legislar (Parlamento) 
do poder de administrar (Rei). Mas permanecia com a Coroa o poder de 
Julgar. O Rei era a fonte de toda justiça e o destinatário de todo recurso 
dos súditos. O povo sentia-se inseguro de seus direitos, dependente como 
permanecia da graça real na apreciação de suas reclamações. Continuaram 
as reivindicações populares, e em atendimento delas criou-se o Tribunal 
do Rei (King's Bench), que, por delegação da Coroa, passou a decidir as 
reclamações contra os funcionários do Reino, mas o fazia com a chancela 
real. Tal sistema era ainda insatisfatório, porque os julgadores dependiam 
do Rei, que os podia afastar do cargo e, mesmo, ditar-lhes ou reformar-lhes 
as decisões.” Logo mais, passou o Tribunal do Rei a expedir em nome pró- 
prio ordens (writs) aos funcionários contra quem se recorria e mandados de 
interdições de procedimentos administrativos ilegais ou arbitrários. Dessas 
decisões tornaram-se usuais o writ of certiorari, para remediar os casos de 
incompetência e ilegalidade graves; o writ of injunction, remédio preventivo 
destinado a impedir que a Administração modificasse determinada situação; 
e o writ ofmandamus, destinado a suspender certos procedimentos adminis- 
trativos arbitrários, sem se falar no writ of habeas corpus, já considerado 
garantia individual desde a Magna Carta (1215). 


Do Tribunal do Rei, que só conhecia e decidia matéria de direito, pas- 
sou-se para a Câmara Estrela (Star Chamber), com competência em ma- 
téria de direito e de fato e jurisdição superior sobre a Justiça de paz dos 
condados, e de cujas decisões cabia recurso para o Conselho Privado do Rei 
(Kings Council). 4 


42. Gneist, English Constitutional History, 1/391, 1884. 

43. O nosso mandado de segurança, erigido em garantia constitucional (CF, art. 5º, LXIX 
e LXX), filia-se ao juicio de amparo do Direito Mexicano, instituído naquele País desde 1841, 
e mais remotamente aos Extraordinary Legal Remedies do Direito Anglo-Saxônio, conforme 
expõe High. 

44. Goodnow, Derecho Administrativo Comparado, trad. espanhola, s/d, p. 189. 
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Restava ainda a última etapa da independência da Justiça Inglesa. Esta 
adveio em 1701 com o Act of Settlement, que desligou os juízes do Po- 
der real e deu-lhes estabilidade no cargo, conservando-lhes a competência 
para questões comuns e administrativas. Era a instituição do Poder Judicial 
independente do Legislativo (Parlamento) e do administrativo (Rei), com 
jurisdição única e plena para conhecer e julgar todo procedimento da Admi- 
nistração em igualdade com os litígios privados. l 


Esse sistema de jurisdição única trasladou-se para as colônias norte- 
-americanas e nelas se arraigou tão profundamente que, proclamada a Inde- 
pendência (1775) e fundada a Federação (1787), passou a ser cânone cons- 
titucional (Constituição dos EUA, art. II, seç. 22). 


Pode-se afirmar, sem risco de erro, que a Federação Norte-Americana 
é a que conserva na sua maior pureza o sistema de jurisdição única, ou do 
judicial control, que se afirma no rule of law, ou seja, na supremacia da lei. 
Definindo esse regime, Dicey escreve que ele se resume na submissão de 
todos à jurisdição da Justiça ordinária, cujo campo de ação coincide com 
o da legislação, sendo ao desta coextensivo e equivalente.” Nem por isso 
deixaram os Estados Unidos de criar Tribunais Administrativos (Court of 
Claims — Court of Custom Appeals — Court of Record) e Comissões de Con- 
trole Administrativo de certos serviços ou atividades públicas ou de interes- 
se público, com funções regulamentadoras e decisórias (Interstate Commer- 
ce Commission — Federal Trade Commission — Tariff Commission — Public 
Service Commission etc.), mas essas Comissões e Tribunais Administrativos 
não proferem decisões definitivas e conclusivas para a Justiça Comum, ca- 
bendo ao Poder Judiciário torná-las efetivas (enforced) quando resistidas, e 
para o quê pode rever a matéria de fato e de direito já apreciada administra- 
tivamente. A prática administrativa norte-americana levou Freund a afirmar, 
com inteiro acerto, que a existência desse duplo freio (do processo judicial e 
das Comissões Administrativas) visa a enfrentar e neutralizar os abusos do 
poder burocrático ou, pelo menos, reduzir o procedimento da Administração 
à condição de simples inquérito preliminar.!é 

Não existe, pois, no sistema anglo-saxônio, que é o da jurisdição única 
(da Justiça Comum), o contencioso administrativo do regime francês. Toda 
controvérsia, litígio ou questão entre particular e a Administração resolve-se 
perante o Poder Judiciário, que é o único competente para proferir decisões 
com autoridade final e conclusiva, a que o citado Freund denomina final 
enforcing power e que equivale à coisa julgada judicial. 


45. Dicey, Introduction to the Study of Law of the Constitution, 1885, pp. 178 e ss. 


46. Ernst Freund, Historical Survey in the Growth of American Administrative Law, 
1924, pp. 9 e ss., e Administrative Power, 1928, p. 170. 


TÃO ue a A ia E ie Se E e 
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14. O sistema administrativo brasileiro 


O Brasil adotou, desde a instauração de sua primeira República (1891), 
o sistema da jurisdição única, ou seja, o do controle administrativo pela Jus- 
tiça Comum. Daí a afirmativa peremptória de Ruy, sempre invocada como 
interpretação autêntica da nbssa primeira Constituição Republicana: “Ante 
os arts. 59 e 60 da nova Carta Política, é impossível achar-se acomodação 
no Direito brasileiro para o contencioso administrativo” * $ 


As Constituições posteriores (1934, 1937, 1946 e 1969) afastaram 
sempre a ideia de uma Justiça administrativa coexistente com a Jústiça ordi- 
nária, trilhando, aliás, uma tendência já manifestada pelos mais avançados ' 
estadistas do Império, que se insurgiam contra o incipiente contencioso ad- 
ministrativo da época.48-A EC 7/77 estabeleceu a possibilidade da criação de 
` dois contenciosos administrativos (arts: 11 e 203), que não chegaram a ser 
instalados e que com a Constituição/88, ficaram definitivamente afastados 


A orientação brasileira foi haurida no Direito Público Norte-America- 
no, que nos forneceu o modelo para a nossa primeira Constituição Republi- 
cana, adotando todos os postulados do rule of law e do judicial control da 
Federação coirmã. Essa filiação histórica é de suma importância para com- 
preendermos o Direito Público Brasileiro, especialmente o Direito Admi- 
nistrativo, e não invocarmos inadequadamente princípios do sistema francês 
como informadores do nosso regime político-administrativo e da nossa or- 
ganização judiciária quando, nesses campos, só mantemos vinculação com 
o sistema anglo-saxônio. 


Tal sistema, já o conceituamos, mas convém repetir, é o da separação 
entre o Poder Executivo e o Poder Judiciário, vale dizer, entre o adminis- 
trador e o juiz. Com essa diversificação entre a Justiça e a Administração é 
inconciliável o contencioso administrativo, porque todos os interesses, quer 
do particular, quer do Poder Público, se sujeitam a uma única jurisdição 
conclusiva: a do Poder Judiciário. Isto não significa, evidentemente, que se 
negue à Administração o direito de decidir. Absolutamente, não. O que se 
lhe nega é a possibilidade de exercer funções materialmente judiciais, ou 
judiciais por natureza, e de emprestar às suas decisões força e definitividade 
próprias dos julgamentos judiciários (res judicata). 

Neste ponto, a doutrina é pacífica em reconhecer que o sistema de se- 
paração entre a Justiça e a Administração torna incompatível o exercício de 
funções judiciais (não confundir com jurisdicionais, que tanto podem ser da 


47. Ruy Barbosa, Comentários à Constituição Federal Brasileira, IV/429, 1933. No 
mesmo sentido Pedro Lessa, Do Poder Judiciário, 1915, pp. 143 e 151. E: 
48. Visconde de Ouro Preto, Reforma Administrativa e Municipal, 1928, cap. IV. 
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Administração como da Justiça) por órgãos administrativos, porque isto não 
seria separação, mas reunião de funções.” 


Entre nós, como nos Estados Unidos da América do Norte, vicejam 
órgãos e comissões com jurisdição administrativa, parajudicial, mas suas 
decisões não têm caráter conclusivo para o Poder Judiciário, ficando sempre 
sujeitas a revisão judicial. 

Para a correção judicial dos atos administrativos ou para remover a 
resistência dos particulares às atividades públicas a Administração e os ad- 
ministrados dispõem dos mesmos meios processuais admitidos pelo Direito 
Comum, e recorrerão ao mesmo Poder Judiciário uno e único — que decide 
os litígios de Direito Público e de Direito Privado (CF, art. 52, XXXV).ºº 


“Este é o sentido da jurisdição única adotada no Brasil. 


49. Francisco Campos, Pareceres, 1? Série, 1937, pp. 253 e ss. 

50. O STF, Pleno, decidiu que, ao contrário da anterior, a Constituição/88 esgota as 
situações concre-as ($ 2º do art. 114 e 8 1º do art. 217) que condicionam o ingresso em juízo 
à fase administrativa, não estando alcançados os conflitos subjetivos de interesse (ADI/MC 
2.160-DF, Informativo 546). 


51. Sobre jurisdição única v. o cap. XI, item 6. 


Capítulo H 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 


1. À estrutura administrativa: 1.1 Conceito, elementos e poderes de Estado: 
1.1.1 Conceito de Estado; 1.1.2 Elementos do Estado; 1.1.3 Poderes de Esta- 
do — 1.2 Organização do Estado e da Administração: 1.2.1 Organização do 
Estado; 1.2.2 Organização da Administração — 1.3 Governo e Administra- 
ção: 1.3.1 Governo; 1.3.2 Administração Pública — 1:4 Entidades políticas e 
administrativas: 1.4.1 Entidades estatais; 1.4.2 Entidades autárquicas; 1.4.3 
Entidades fundacionais; 1.4.4 Entidades empresariais; 1.4.5 Entidades pa- 
raestatais — 1.5 Órgãos e agentes públicos: 1.5.1 Órgãos públicos; 1.5.2 
Classificação dos órgãos públicos; 1.5.3 Agentes públicos; 1.5.4 Investidura 
dos agentes públicos. 2. A atividade administrativa: 2.1 Conceito de admi- 
nistração — 2.2 Natureza e fins da administração: 2.2.1 Natureza; 2.2.2 Fins 
— 2.3 Princípios básicos da administração: 2.3.1 Legalidade; 2.3.2 Morali- 
dade; 2.3.3 Impessoalidade ou finalidade e igualdade; 2.3.4 Razoabilidade 
e proporcionalidade; 2.3.5 Publicidade; 2.3.6 Eficiência; 2.3.7 Segurança 
jurídica; 2.3.8 Motivação; 2.3.9 Ampla defesa e contraditório; 2.3.10 Inte- 
resse público ou supremacia do interesse público. 3. Os poderes e deveres 
do administrador público: 3.1 Poder-dever de agir — 3.2 Dever de eficiên- 
cia — 3.3 Dever de probidade — 3.4 Dever de prestar contas. 4. O uso e o 
abuso do poder: 4.1 Uso do poder — 4.2 Abuso do poder: 4.2.1 Excesso de 
poder; 4.2.2 Desvio de finalidade; 4.2.3 Omissão da Administração. 5. A Lei 
Anticorrupção-LAC. 6. O Direito Administrativo sancionador. - 


1. A estrutura administrativa 


PET STO STE RAERD ARENS CTT aerea e e 


O estudo da Administração Pública! em geral, compreendendo a sua 
estrutura e as suas atividades, deve partir do conceito de Estado,? sobre o 
qual repousa toda a concepção moderna de organização e funcionamento 
dos serviços públicos a serem prestados aos administrados. 


1. Para evitar confusão escrevemos sempre com maiúsculas a expressão Administração 
Pública quando nos referimos a entidades e órgãos administrativos, e com minúsculas — admi- 
nistração pública — quando aludimos à função ou atividade administrativa. 

2. Quando nos referimos ao Estado Soberano ou ao Estado Federal, ou ao Estado em 
sentido amplo, abrangendo todas as entidades estatais e seus prolongamentos administrativos, 
grafamos Estado sem qualquer qualificativo; quando aludimos a unidades da Federação escre- 
vemos Estado-membro. Assim, evitamos confusão desses conceitos. 
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1.1 Conceito, elementos e poderes de Estado 


1.1.1 Conceito de Estado — O conceito de Estado varia segundo o ân- 
gulo em que é considerado. Do ponto de vista sociológico, é corporação 
territorial dotada de um poder de mando originário (Jellinek); sob o aspec- 
to político, é comunidade de homens, fixada sobre um território, com po- 
testade superior de ação, de mando e de coerção (Malberg); sob o prisma 
constitucional, é pessoa jurídica territorial soberana (Biscaretti di Ruffia); 
na conceituação do nosso Código Civil, é pessoa jurídica de Direito Público 
Interno (art. 41, I). Como ente personalizado, o Estado tanto pode atuar no 
campo do Direito Público como no do Direito Privado, mantendo sempre 
sua única personalidade de Direito Público, pois a teoria da dupla persona- 
lidade do Estado acha-se definitivamente superada.? 


Esse é o Estado de Direito, ou seja, o Estado juridicamente organizado 
e obediente às suas próprias leis. Significa que Estado de Direito é a limita- 
ção do poder e o exercício do poder dentro da lei. 


1.1.2 Elementos do Estado — O Estado é constituído de três elementos 
originários e indissociáveis: Povo, Território e Governo soberano. Povo é O 
componente humano do Estado; Território, a sua base fisica; Governo sobe- 
rano, o elemento condutor do Estado, que detém e exerce o poder absoluto 
de autodeterminação e auto-organização emanado do Povo. Não há nem 
pode haver Estado independente sem Soberania, isto é, sem esse poder ab- 
soluto, indivisível e incontrastável de organizar-se e de conduzir-se segundo 
a vontade livre de seu Povo e de fazer cumprir as suas decisões inclusive 
pela força, se necessário. A vontade estatal apresenta-se e se manifesta atra- 
vés dos denominados Poderes de Estado. 


1.1.3 Poderes de Estado — Os Poderes de Estado, na clássica triparti- 
ção de Montesquieu, até hoje adotada nos Estados de Direito, são o Legis- 
lativo, o Executivo e o Judiciário, independentes e harmônicos entre si e 
com suas funções reciprocamente indelegáveis (CF, art. 2º). Esses Poderes 
são imanentes e estruturais do Estado (diversamente dos poderes adminis- 
trativos, que são incidentais e instrumentais da Administração), a cada um 
deles correspondendo uma função que lhe é atribuida com precipuidade. 
Assim, a função precípua do Poder Legislativo é a elaboração da lei (fun- 
ção normativa); a função precípua do Poder Executivo é a conversão da lei 
em ato individual e concreto (função administrativa); a função precipua do 
Poder Judiciário é a aplicação coativa da lei aos litigantes (função judicial). 


3. Paolo Biscaretti di Ruffia, Derecho Constitucional, trad., Madri, Tecnos, 1965, p. 115. 


4. Sobre função administrativa, v. o excelente estudo de Aricê Moacyr Amaral Santos 
in RDP 89/165. 
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Referimo-nos à função precípua de cada Poder de Estado porque, embora 
o ideal fosse a privatividade de cada função para cada Poder, na realidade 
isso não ocorre, uma vez que todos os Poderes têm necessidade de praticar 
atos administrativos, ainda que restritos à sua organização e ao seu funcio- 
namento, e, em caráter excepcional admitido pela Constituição, desempe- 
nham funções e praticam atos E a rigor, seriam de outro Poder. O que 
há, portanto, não é separação de Poderes com divisão absoluta de funções, 
mas, sim, distribuição das três funções estatais precípuas entre órgãos inde- 
pendentes, mas harmônicos e coordenados no seu funcionamento, mesmo 
porque o poder estatal é uno e indivisível. 


Aliás, já se observou que Montesquieu nunca empregou em sua obra 
política” as expressões “separação de Poderes” ou “divisão de Poderes”, 
referindo-se unicamente à necessidade do “equilíbrio entre os Poderes”, do 
queresultou entre os ingleses e norte-americanos o sistema de checks and 
balances, que é o nosso método de freios e contrapesos, em que um Poder 
limita o outro, como sugerira o próprio autor no original: “le pouvoir arrête 
le pouvoir”. Seus apressados seguidores é que lhe deturparam o pensamento 
e passaram a falar em “divisão” e “separação de Poderes”, como se estes 
fossem estanques e incomunicáveis em todas as suas manifestações, quan- 
do, na verdade, isto não ocorre, porque o Governo é a resultante da interação 
dos três Poderes de Estado — Legislativo, Executivo e Judiciário —, como a 
Administração o é de todos os órgãos desses Poderes, 


1.2 Organização do Estado e da Administração 


1.2.1 Organização do Estado — A organização do Estado é matéria 
constitucional no que concerne à divisão política do território nacional, à 
estruturação dos Poderes, à forma de Governo, ao modo de investidura dos 
governantes, aos direitos e garantias dos governados.” Após as disposições 


5. Charles-Louis de Secondat, Baron de Montesquieu, De l'Esprit des Lois, Paris, 1748. 

6. Paul Visscher, em profunda análise da obra de Montesquieu, chega a considerar que o 
atribuir-se-lhe a concepção da separação absoluta dos Poderes é uma verdadeira escroquérie 
intelectual, pois representa a mais completa deturpação de seu pensamento político (cf. Les 
Nouvelles Tendances de la Démocratie Anglaise, Paris, 1947, pp. 21 e 22). No mesmo sentido, 
v. Louis Wodon, Considérations sur la Séparation et la Délégation des Pouvoirs, Bruxelas, 
1942, p. 19; e tb. W. Guy Debeyre, Le Droit Public des Français, Paris, 1956, pp. 26 e ss. 

7. A organização do Estado brasileiro está assim delineada na Constituição da Repúbli- 
ca/88: 

Art. 1º. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados 

e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como 
fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os 
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo político. 

“Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes 
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição. $ 
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constitucionais que moldam a organização política do Estado soberano, 
surge, através da legislação complementar e ordinária, a organização ad- 
ministrativa das entidades estatais, de suas autarquias e empresas estatais 
instituídas para a execução desconcentrada e descentralizada de serviços 
públicos e outras atividades de intęresse coletivo, objeto do Direito Admi- 
nistrativo e das modernas técnicas de administração. 


No Estado Federal, que é o que nos interessa, a organização políti- 
ca era dual, abrangendo unicamente a União (detentora da Soberania) e os 
Estados-membros ou Províncias (com autonomia política, além da admi- 
nistrativa e financeira). Agora, a nossa Federação compreende a União, os 
Estados-membros, o Distrito Federal e os Municípios, que também são en- 
tidades estatais, com autonomia política reconhecida pela Constituição da 
República (art. 18), embora em menor grau que a dos Estados-membros 
(art. 25). Essa outorga constitucional de autonomia política aos Municipios 
é uma peculiaridade da Federação brasileira, como já assinalamos em es- 
tudos anteriores. Assim, integra a organização política da nossa Federação 


um Estado-membro anômalo, que é o Distrito Federal, onde se localiza a 


Capital da União: Brasília (art. 18 e § 19). 

Na nossa Federação, portanto, as entidades estatais, ou seja, entidades 
com autonomia política (além da administrativa e financeira), são unica- 
mente a União, os Estados-membros, os Municípios e o Distrito Federal, 
cuja organização é estudada em capítulo próprio (cap. XII, Organização 
Administrativa Brasileira). As demais pessoas jurídicas instituídas ou auto- 
rizadas a se constituírem por lei ou são autarquias, ou são fundações, ou são 
empresas governamentais, ou são entidades paraestatais, como veremos ao 
cuidar dos serviços públicos (cap. VI). Esse conjunto de entidades estatais, 
autárquicas, fundacionais, empresariais e paraestatais constitui a Adminis- 
tração Pública em sentido instrumental amplo, ou seja, a Administração 
centralizada e a descentralizada.” 


A nossa atual Constituição da República, do ponto de vista formal, 
é malredigida, assistemática e detalhista; a redação é confusa, a matéria 
é distribuída sem sistema, encontrando-se o mesmo assunto em vários 
capítulos, e desce a detalhes impróprios de texto constitucional. Todavia, 
deve-se reconhecer que as ECs 18 e 19, de 1988, aprimoraram a técnica 
legislativa. 


“Art. 2º, São poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o 
Executivo e o Judiciário.” 

8. V., do Autor, Direito Municipal Brasileiro, 173 ed., 2013, cap. I, e o estudo “O Muni- 
cípio na Federação Brasileira”, RT 315/205. 

9. Anomenclatura correta é Administração centralizada e descentralizada, mas a Consti- 
tuição da República e o Dec.-lei 200/67 só usam as expressões Administração direta e indireta, 
que passamos a adotar para evitar divergências terminológicas entre a doutrina e a legislação. 
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1.2.2 Organização da Administração! — Após a organização soberana 
do Estado, com a instituição constitucional dos três Poderes que compõem 
o Governo, e a divisão política do território nacional, segue-se a organiza- 
ção da Administração, ou seja, a estruturação legal das entidades e órgãos 
que irão desempenhar as funções, através de agentes públicos (pessoas fí- 
sicas). Essa organização faz-se normalmente por lei, e excepcionalmente 
por decreto e normas inferiores, quando não exige a criação de cargos nem 
aumenta a despesa pública. 


Nesse campo estrutural e funcional do Estado atua o moderno Direito 
Administrativo organizatório,! auxiliado pelas contemporâneas técnicas de 
administração, !? aquele estabelecendo o ordenamento Jurídico dos órgãos, 
das funções e dos agentes que irão desempenhá-las, e estas informando so- 
bre o modo mais eficiente e econômico de realizá-las em benefício da cole-. 
tividade. O Direito Administrativo impõe as regras jurídicas de organização 
e funcionamento do complexo estatal; as técnicas de administração indi- 
cam os instrumentos e a conduta mais adequada ao pleno desempenho das 
atribuições da Administração. Assim, embora sendo disciplinas diferentes, 
ambas devem coexistir em toda organização estatal, autárquica, fundacional 
e paraestatal, a fim de bem ordenar os órgãos, distribuir as funções, fixar as 
competências e capacitar os agentes para a satisfatória prestação dos servi- 
ços públicos ou de interesse coletivo, objetivo final e supremo do Estado em 
todos os setores do Governo e da Administração. 

Impõe-se, pois, estabelecermos o confronto entre Governo e Adminis- 
tração e, a seguir, examinarmos seus órgãos e agentes para, após, estudar- 
mos a atividade administrativa em toda a sua extensão e efeitos. 


1.3 Governo e Administração 


Governo e Administração são termos que andam juntos e muitas vezes 
confundidos, embora expressem conceitos diversos nos vários aspectos em 
que se apresentam. 


10. V. Panorama Atual da Administração Pública no Brasil, com vários autores e coor- 
denação de Sônia Yuriko Kanashiro Tanaka, São Paulo, Malheiros Editores, 2012. 

11. Paul Meyer, Administrative Organization, Nova York, 1957; Giusepphino Treves, 
L'Organizzazione Amministrativa, Turim, 1967; Giorgio Berti, La Pubblica Amministrazio- 
ne comme Organizzazione, Pádua, 1968; Ernst Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo, 
Madri, 1958, pp. 545 e ss. 

12. Sobre técnicas de administração as edições anteriores citaram diversos trabalhos e 
autores, aos quais remetemos os interessados. A propósito do tema, v. o Dec. federal 93.277, 
de 19.9.86, que instituiu a Escola Nacional de Administração Pública (ENAP) e o Centro de 
Desenvolvimento da Administração Pública (CEDAM), e o Dec. Federal 2.794, de 1.10.98, 
que instituiu a Política Nacional de Capacitação dos Servidores Públicos Federais. 

13. Vejamos algumas definições de Governo e de Administração: Governo é a Soberania 
posta em ação (Eismein); Governo é a direção suprema dos negócios públicos (Berthélemy 
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1.3.1 Governo — Em sentido formal, é o conjunto de Poderes e órgãos 
constitucionais: em sentido material, é O complexo de funções estatais bá- 
sicas; em sentido operacional, é a condução política dos negócios públicos. 
Na verdade, o Governo ora se identifica com os Poderes e órgãos supremos 
do Estado, ora se apresenta nas funções originárias desses Poderes e órgãos 
como manifestação da Soberania. A constante, porém, do Governo é a sua 
expressão política de comando, de iniciativa: de fixação de objetivos do Es- 
tado e de manutenção da ordem jurídica vigente. O Governo atua mediante 
atos de Soberania ou, pelos menos, de autonomia política na condução dos 
negócios públicos. 


1.3.2 Administração Pública — Em sentido formal, é o conjunto de 
órgãos instituídos para consecução dos objetivos do Governo; em sentido 
material, é o conjunto das funções necessárias aos serviços públicos em ge- 
ral; em acepção operacional, é o desempenho perene € sistemático, legal e 
técnico, dos serviços próprios do Estado ou por ele assumidos em benefi- 
cio da coletividade.!! Numa visão global, a Administração é, pois, todo o 
aparelhamento do Estado preordenado à realização de serviços, visando à 
satisfação das necessidades coletivas. A Administração não pratica atos de 
governo; pratica, tão somente, atos de execução, com maior ou menor au- 
tonomia funcional, segundo a competência do órgão e de seus agentes. São 


e Duez); Governo é toda atividade exercida pelos representantes do Poder (Aderson de Me- 
nezes); Administração é a atividade concreta do Estado dirigida a satisfazer as necessidades 
coletivas em forma direta e imediata (D” Alessio); Administração é a atividade pela qual as 
autoridades satisfazem necessidades de interesse público utilizando prerrogativas de poder (Ri- 
vero); Administração é a atividade funcional concreta do Estado que satisfaz as necessidades 
coletivas em forma direta, contínua e permanente, e com sujeição ao ordenamento jurídico 
vigente (Duez). 

14. Segundo Gulick, as funções normais da Administração expressam-se na sigla 
POSDCORB, formada pelas iniciais das palavras inglesas Planing, Organizing, Staffing, Di- 
recting, Coordinating, Reporting e Budgeting, correspondentes, respectivamente, a Planeja- 
mento, Organização, Administração (de pessoal), Direção, Coordenação, Informação e Or- 
çamento (elaboração) (cf. Luther Gulick, Notes on the Theory of Organization, Nova York, 
1937, pp. 13 e ss.). 

Para o desempenho dessas funções a Administração instrumenta-se com órgãos-linha e 
órgãos-staff. Orgãos-linha são os que decidem e comandam; órgãos-staff são os de assessora- 
mento, que preparam as decisões, fazendo os levantamentos e estudos necessários às soluções 
de chefia. O staff pode ser geral, especial e técnico. A linha pode ser do tipo escalar, piramidal 
ou linear puro, em que o comando desce verticalmente do chefe ao subordinado imediato, de 
grau em grau, ou do tipo funcional tayloriano, em que o fundamental é a divisão de trabalho 
por especializações concretas, atenuando o princípio da unidade de mando, para que o escalão 
inferior receba ordens não de um só chefe, mas de vários superiores especializados. É a base 
da sua teoria da “administração científica” (cf. Frederick Winslow Taylor, The Principles of 
Scientific Management, Nova York, 1911, pp. 92 e ss.), complementada mais tarde pela teo- 
ria da “administração experimental”, de Fayol (cf. Henri Fayol, Administration Industrielle et 
Générale, Paris, 1916). : 
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os chamados atos administrativos, que, por sua variedade e importância, 
merecem estudo em capítulo especial (cap. IV). 


Comparativamente, podemos dizer que governo é atividade política e 
discricionária; administração é atividade neutra, normalmente vinculada à 
lei ou à norma técnica. Governo é conduta independente; administração é 
conduta hierarquizada. O Governo comanda com responsabilidade consti- 
tucional e política, mas sem responsabilidade profissional pela execução; 
a Administração executa sem responsabilidade constitucional ou política, 
mas com responsabilidade técnica e legal pela execução. A Administração 
é o instrumental de que dispõe o Estado para pôr em prática as opções 
políticas do Governo. Isto não quer dizer que a Administração não tenha 
poder de decisão. Tem. Mas o tem somente na área de suas atribuições 
e nos limites legais de sua competência executiva, só podendo opinar e 
decidir sobre assuntos jurídicos, técnicos, financeiros ou de conveniência 
e oportunidade administrativas, sem qualquer faculdade de opção política 
sobre a matéria. Registre-se que a doutrina e os tribunais empregam Poder 
Público com o sentido de Administração Pública, notadamente quando tra- 
tam de responsabilidade civil advinda de ação ou omissão do Estado. 


Daí a justa observação de Debbasch de que: “L”administration publique 
(...) est constituée par [ensemble de services publics dont la bonne marche 
permet la réalisation des objectifs définis par le pouvoir politique”. E, logo 
adiante, reafirma: “L”administration constitue [instrument de réalisation de 
choix politiques. Sa fonction est comparable à celle d'un intermédiaire: elle 
assure, parallèlement au processus représentatif, le contact entre les gouver- 
nements et les citoyens. A cette fin, elle informe, elle prépare, elle prévoit, 


elle exécute”.!5 


O Governo e a Administração, como criações abstratas da Constituição 

_ e das leis, atuam por intermédio de suas entidades (pessoas jurídicas), de 

seus órgãos (centros de decisão) e de seus agentes (pessoas físicas investi- 
das em cargos e funções). É o que veremos a seguir. 


1.4 Entidades políticas e administrativas 


Entidade é pessoa jurídica, pública ou privada;!é órgão é elemento 
despersonalizado incumbido da realização das atividades da entidade a que 
pertence, através de seus agentes. Na organização política e administrativa 


15. Charles Debbasch, Science Administrative, Paris, 1970, p. 26. 

16. Segundo a Lei 9.784/99, entidade é “a unidade de atuação dotada de personalidade 
Jurídica”; órgão, “a unidade de atuação integrante da estrutura da Administração-direta e da 
indireta”; e autoridade, “o servidor ou agente público dotado de poder de decisão”. 
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brasileira as entidades classificam-se em estatais, autárquicas, fundacio- 
nais, empresariais e paraestatais (v. cap. VI, itens 2 a 7). 


1.4.1 Entidades estatais — São pessoas jurídicas de Direito Público 


que integram a estrutura constitucional lo Estado e têm poderes políticos - 


e administrativos, tais como a União, os Estados-membros, os Municípios 
e o Distrito Federal.!” A União é soberana; as demais entidades estatais têm 
apenas autonomia política, administrativa e financeira, mas não dispõem de 
Soberania, que é privativa da Nação e própria da Federação. 


1.4.2 Entidades autárquicas — São pessoas jurídicas de Direito Públi- 
co, de natureza meramente administrativa, criadas por lei específica, para 
a realização de atividades, obras ou serviços descentralizados da entidade 
estatal que as criou. Funcionam e operam na forma estabelecida na lei insti- 
tuidora e nos termos de seu regulamento (v. tópico sobre autarquias no cap. 
VI, item 2). As autarquias podem desempenhar atividades educacionais, 
previdenciárias e quaisquer outras outorgadas pela entidade estatal matriz, 
mas sem subordinação hierárquica, sujeitas apenas ao controle finalístico de 
sua administração e da conduta de seus dirigentes. 


1.4.3 Entidades fundacionais — São pessoas jurídicas de Direito Públi- 
co ou pessoas jurídicas de Direito Privado, devendo a lei definir as respecti- 
vas áreas de atuação, conforme o inc. XIX do art. 37 da CF, na redação dada 
pela EC 19/98. No primeiro caso elas são criadas por lei, à semelhança das 
autarquias, e no segundo a lei apenas autoriza sua criação, devendo o Poder 
Executivo tomar as providências necessárias à sua instituição. 


1.4.4 Entidades empresariais — São pessoas jurídicas de Direito Pri- 
vado, instituídas sob a forma de sociedade de economia mista ou empresa 
pública, com a finalidade de prestar serviço público que possa ser explorado 
no modo empresarial, ou de exercer atividade econômica de relevante inte- 
resse-coletivo. Sua criação deve ser autorizada por lei específica, cabendo 
ao Poder Executivo as providências complementares para sua instituição. 


17. Não incluímos os Territórios Federais dentre as entidades estatais porque os conside- 
ramos autarquias territoriais, como escrevemos no cap. XII, item 10.4. 

18. A Constituição Federal, quando se refere à Administração direta, autárquica e funda- 
cional, quer se referir apenas às pessoas jurídicas de Direito Público, vale dizer, União, Estados, 
Municípios e Distrito Federal, e suas autarquias e fundações públicas, estas somente quando de 
Direito Público, porque instituídas (criadas) diretamente por lei específica. Não, portanto, às de 
Direito Privado, assim entendidas as fur dações cujas instituições decorrem de autorização (não 
de criação) legal específica do Poder Público. 


II - ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA ' 71 


1.4.5 Entidades paraestatais — São pessoas jurídicas de Direito Priva- 
do que, por lei, são autorizadas a prestar serviços ou realizar atividades de 
interesse coletivo ou público, mas não exclusivos do Estado. São espécies 
de entidades paraestatais os serviços sociais autônomos (SESI, SESC, SE- 
NAI e outros) e, agora, as organizações sociais, cuja regulamentação foi 
aprovada pela Lei 9.648, de 27.5.98 (ver cap. VI/7). As entidades paraesta- 
tais são autônomas, administrativa e financeiramente, têm patrimônio pró- 
prio e operam em regime da iniciativa particular, na forma de seus estatutos, 
ficando sujeitas apenas à supervisão do órgão da entidade estatal a que se 
encontrem vinculadas, para o controle de desempenho estatutário. São os 
denominados entes de cooperação com o Estado. 


1.5 Órgãos e agentes públicos 


1.5.1 Órgãos públicos — São centros de competência instituídos para 
o desempenho de funções estatais, através de seus agentes, cuja atuação é 
imputada à pessoa jurídica a que pertencem.!? São unidades de ação com 


19. A teoria do órgão veio substituir as superadas teorias do mandato e da represen- 
tação, pelas quais se pretendeu explicar como se atribuiriam ao Estado e às demais pessoas 
Jurídicas públicas os atos das pessoas humanas que agissem em seu nome. Pela teoria do man- 
dato considerava-se o agente (pessoa física) como mandatário da pessoa jurídica, mas essa 
teoria ruiu diante da só indagação de quem outorgaria o mandato. Pela teoria da representação 
considerava-se o agente como representante da pessoa, à semelhança do tutor e do curador 
dos incapazes. Mas como se pode conceber que o incapaz outorgue validamente a sua própria 
representação? Diante da imprestabilidade dessas duas concepções doutrinárias, Gierke for- 
mulou a teoria do órgão, segundo a qual as pessoas jurídicas expressam a sua vontade através 
de seus próprios órgãos, titularizados por seus agentes (pessoas humanas), na forma de sua 
organização interna. O órgão — sustentou Gierke — é parte do corpo da entidade e, assim, todas 
as suas manifestações de vontade são consideradas como da própria entidade (Otto Gierke, Die 
Genossenschafistheorie in die deutsche Rechtsprechnung, Berlim, 1887). i 

Essa teoria recebeu universal aceitação dos publicistas modernos, embora com críticas 
de detalhes e algumas modificações pessoais de seus seguidores, ensejando variantes em tomo 
da conceituação de “órgão”. Entre os autores alienígenas que a adotaram há os que identificam 
o órgão com o agente (Georg Jellinek, L'État Moderne et son Droit, Paris, 1913; Carré de 
Malberg, Contribution à la Théorie Générale de | 'État, Paris, 1922: Léon Michoud, La Théorie 
de la Personnalité Morale, Paris, 1932); há os que reúnem o órgão com a função e o apare- 
lhamento material, formando o ofício (Carlo Sposito, Organo, Uffici e Soggetivitã del"Ufficio, 
Pádua, 1932; Francesco D'Alessio, Istituzioni di Diritto Amministrativo, Turim, 1932; Cino 
Vita, Diritto Amministrativo, Turim, 1937; Renato Alessi, Sistema Istituzionale del Diritto Ita- 
liano, Milão, 1960; Eduardo J. Burllrich, Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1942); há os 
que unificam função e agente, formando instituição (Aparicio Méndez, La Teoria del Organo, 
Montevidéu, 1949; Santi Romano, Diritto Costituzionale Generale, Milão, 1946); há os que 
distinguem o órgão-indivíduo do órgão-instituição (Benjamin Villegas Basavilbaso, Derecho 
Administrativo, 11/540, Buenos Aires, 1950); e há, finalmente, os que consideram o órgão um 
conjunto de competências ou atribuições distinto do agente (José Antonio García-Trevijano 
Fos, Tratado de Derecho Administrativo, Madri, 1I-1/178 e ss., 1971; Marcello Caetano, Ma- 
nual dé Direito Administrativo, Lisboa, 1965, pp. 154 e ss.). 
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atribuições específicas na organização estatal. Cada órgão, como centro de 
competência governamental ou administrativa, tem necessariamente fun- 
ções, cargos e agentes, mas é distinto desses elementos, que podem ser 
modificados, substituídos ou retirados sem supressão da unidade orgânica. 
Isto explica por que a alteração de funções, ou a vacância dos cargos, ou a 
mudança de seus titulares, não acarreta a extinção do órgão. A “criação e 
extinção” de “órgãos da administração pública” dependem de lei, de inicia- 
tiva privativa do Chefe do Executivo (CF/88, arts. 48, XI, e 61, § 1º, “e),20 
observadas as alíneas “a” e “b” do art. 84, VI, que lhe permite, privativa- 
mente, “dispor, mediante decreto, sobre” a “organização e funcionamento” 
da administração, “quando não implicar aumento de despesa nem criação 
ou extinção de órgãos públicos”, e sobre a “extinção de funções ou cargos 
públicos, quando vagos” — note-se: quando vagos). 

Os órgãos integram a estrutura do Estado e das demais pessoas jurí- 
dicas como partes desses corpos vivos, dotados de vontade e capazes de 
exercer direitos e contrair obrigações para a consecução de seus fins institu- 
cionais. Por isso mesmo, os órgãos não têm personalidade jurídica nem von- 
tade própria, que são atributos do corpo e não das partes, mas na área de suas 
atribuições e nos limites de sua competência funcional expressam a vontade 
da entidade a que pertencem e a vinculam por seus atos, manifestados atra- 
vés de seus agentes (pessoas físicas). Como partes das entidades que inte- 
gram, os órgãos são meros instrumentos de ação dessas pessoas jurídicas, 
preordenados ao desempenho das funções que lhes forem atribuídas pelas 
normas de sua constituição e funcionamento. Para a eficiente realização de 
suas funções cada órgão é investido de determinada competência, redistri- 
buída entre seus cargos, com a correspondente parcela de poder necessária 
ao exercício funcional de seus agentes. 


Vê-se, pois, que a teoria do órgão, aqui formulada com base na doutrina citada em edi- 
ções anteriores, parece-nos a mais condizente com a realidade nacional e que, em linhas gerais, 
coincide com a dos autores pátrios que cuidaram especificamente do assunto (cf. Celso Antônio 
Bandeira de Mello, Apontamentos sobre os Agentes e Órgãos Públicos, São Paulo, 1972, pp. 
71 e ss.; Lafayette Pondé, “Peculiaridades do órgão colegiado”, Revista do Tribunal de Contas 
do Estado de São Paulo 32/122; Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, “Introdução à teoria do 
órgão no Direito Administrativo”, RDA 98/17). 

Como dissemos no texto, órgão é todo centro de competência, para desempenho de fun- 
ções, através de um ou vários agentes, cuja atuação é sempre imputada à pessoa jurídica a que 
pertence. 

20. O STF considerou que a lei em questão, ao delegar ao Chefe do Executivo poderes 
para, mediante decreto, dispor sobre as competências, as atribuições, as denominações das 
unidades setoriais e as especificações dos cargos, bem como a organização e reorganização ad- 
ministrativa do Estado, teria deixado em aberto a possibilidade de o Governador, a pretexto de 
organizar a estrutura administrativa do Estado, criar novos cargos sem edição de lei, em afronta 
ao disposto no art. 61, 8 1º, II, “a”, da CF (ADI 4.125). 


DE ERAT TITATEA 


| 
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Embora despersonalizados, os órgãos mantêm relações funcionais en- 
tre si e com terceiros, das quais resultam efeitos jurídicos internos e exter- 
nos, na forma legal ou regulamentar. E, a despeito de não terem personali- 
dade jurídica, os órgãos podem ter prerrogativas funcionais próprias que, 
quando infringidas por outro órgão, admitem defesa até mesmo por manda- 
do de segurança. 

A atuação dos órgãos é imputada à pessoa jurídica que eles integram, 
mas nenhum órgão a representa juridicamente. A representação legal da en- 
tidade é atribuição de determinados agentes (pessoas físicas), tais como os 
Procuradores judiciais e administrativos e, em alguns casos, o próprio Chefe 
do Executivo (CPC/73, art. 12, I, Il e VI — CPC/2015, art. 75, I a IV). Não 
se confunda, portanto, a imputação da atividade funcional do órgão à pessoa 
Jurídica com a representação desta perante a Justiça ou terceiros: a imputa- 
ção é da atuação do órgão à entidade a que ele pertence; a representação é 
perante terceiros ou em juízo, por certos agentes. 


Não há entre a entidade e seus órgãos relação de representação ou de 
mandato, mas sim de imputação, porque a atividade dos órgãos identifica-se 
e confunde-se com a da pessoa jurídica. Daí por que os atos dos órgãos são 
havidos como da própria entidade que eles compõem.?2 Assim, os órgãos do 
Estado são o próprio Estado compartimentado em centros de competência, 
destinados ao melhor desempenho das funções estatais. Por sua vez, a von- 
tade psíquica do agente (pessoa física) expressa a vontade do órgão, que é a 
vontade do Estado, do Governo e da Administração. 


21.A capacidade processual de certos órgãos públicos para defesa de suas prerrogativas 
funcionais está hoje pacificamente sustentada pela doutrina e aceita pela jurisprudência (cf., do 
Autor, Direito Municipal Brasileiro, 17? ed., 2º tir., 2014, p. 128, e Mandado de Segurança e 
Ações Constitucionais, 36? ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2014, p. 29). No mesmo senti- 
do, v. Víctor Nunes Leal, Problemas de Direito Público, Rio, 1960, p. 324; Lopes da Costa, Di- 
reito Processual Civil, 1/286, Rio, 1941; James Goldschimidt, Derecho Procesal Civil, Madri, 
1936, p. 192. Na jurisprudência, cf. os seguintes julgados: RDA 15/46, 56/166, 56/259, 72/267, 
73/287, 81/309; RT 319/433, 321/529, 325/466, 339/370; STF, RT 727/81. 

Essa capacidade processual, entretanto, só a têm os órgãos independentes e os autôno- 
mos, visto que os demais — superiores e subalternos —, em razão de sua hierarquização, não 
podem demandar judicialmente outros órgãos, uma vez que seus conflitos de atribuições serão 
resolvidos administrativamente pelas chefias a que estão subordinados. 

O Código de Defesa do Consumidor (art. 82, III) confere legitimidade a órgãos da Admi- 
nistração Pública para a defesa do consumidor. 

22. Como bem esclarece Marcello Caetano: “O órgão faz parte da pessoa coletiva (pes- 
soa jurídica), pertence ao seu ser, exatamente como acontece com os órgãos da pessoa humana. 
E através dos seus órgãos que a pessoa coletiva conhece, pensa e quer. O órgão não tem exis- 
tência distinta da pessoa; a pessoa não pode existir sem órgãos. Os atos dos órgãos são atos 
da própria pessoa e tudo quanto diz respeito às relações entre os diversos órgãos da mesma 
pessoa coletiva tem caráter meramente interno” (Manual de Direito Administrativo, Lisboa, 
1965, p. 154). 
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Quando o agente ultrapassa a competência do órgão surge a sua res- 
ponsabilidade pessoal perante a entidade; como também, quando esta des- 
considera direitos do titular do órgão, pode ser compelida judicialmente a 
respeitá-los. Há, pois, que distinguir a atuação funcional do agente, sempre 
imputável à Administração, da atuação pessoal dio agente além da sua com- 
petência funcional ou contra a Administração, na defesa de direitos indivi- 
duais de servidor público: aquela deflui de relações orgânicas; esta resulta 
de relações de serviço.” 


1.5.2 Classificação dos órgãos públicos — Como as atividades gover- 
namentais e administrativas são múltiplas e variadas, os órgãos que irão 
realizá-las se apresentam diferençados na escala estatal, multiformes na sua 
estrutura e diversificados nas suas atribuições e funcionamento, procurando 
adaptar-se às especializadas funções que lhes são atribuídas. Daí a presença 
de órgãos legislativos, executivos e judiciários; de órgãos de direção, deli- 
beração, planejamento, assessoramento e execução; de órgãos superiores e 
inferiores; de órgãos centrais, regionais e locais; de órgãos administrativos, 
jurídicos e técnicos; de órgãos normativos e fiscalizadores; de órgãos sim- 
ples e compostos; de órgãos singulares e colegiados, e tantos outros. 


Muitas classificações têm sido elaboradas para os órgãos públicos, na 
sua maioria sem interesse prático, pelo quê nos permitimos omiti-las, para 
grupá-los apenas quanto à sua posição estatal, estrutura e atuação funcio- 
nal, porque essas divisões revelam as características próprias de cada cate- 
goria e facilitam a compreensão de seu funcionamento, suas prerrogativas e 
seu relacionamento interno e externo. 


1.5.2.1 Órgãos independentes, autônomos, superiores e subalternos: 
quanto à posição estatal, ou seja, relativamente à posição ocupada pelos ór- 
gãos na escala governamental ou administrativa, eles se classificam em: in- 
dependentes, autônomos, superiores e subalternos, como veremos a seguir. 


Órgãos independentes são os originários da Constituição e represen- 
tativos dos Poderes de Estado — Legislativo, Executivo e Judiciário —, co- 
locados no ápice da pirâmide governamental, sem qualquer subordinação 
hierárquica ou funcional, e só sujeitos aos controles constitucionais de um 
Poder pelo outro. Por isso, são também chamados órgãos primários do Es- 
tado. Esses órgãos detêm e exercem precipuamente as funções políticas, 
judiciais e quase judiciais outorgadas diretamente pela Constituição, para 
serem desempenhadas pessoalmente por seus membros (agentes políticos, 


23. Garcia-Trevijano Fos, Tratado de Derecho Administrativo, Madri, 11-1/178 e ss., 
1971. 
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distintos de seus servidores, que são agentes administrativos), segundo nor- 
mas especiais e regimentais. 


Nessa categoria encontram-se as Corporações Legislativas (Congres- 
so Nacional, Câmara dos Deputados, Senado Federal, Assembleias Legis- 
lativas, Câmaras de Vereadores), as Chefias de Executivo (Presidência da 
República, Governadorias dos Estados e do Distrito Federal, Prefeituras 
Municipais), os Tribunais Judiciários e os Juízos singulares (Supremo Tri- 
bunal Federal, Tribunais Superiores Federais, Tribunais Regionais Federais, 
Tribunais de Justiça e de Alçada dos Estados-membros, Tribunais do Júri e 
Varas das Justiças Comum e Especial). De se incluir, ainda, nesta classe o 
Ministério Público federal e estadual, as defensorias públicas e os Tribu- 
nais de Contas da União, dos Estados-membros e Municípios, os quais são 
órgãos funcionalmente independentes e seus membros integram a catego- 
ria dos agentes políticos, inconfundíveis com os servidores das respectivas 
instituições. 

Órgãos autônomos são os localizados na cúpula da Administração, 
imediatamente abaixo dos órgãos independentes e diretamente subordina- 
dos a seus chefes. Têm ampla autonomia administrativa, financeira e téc- 
nica, caracterizando-se como órgãos diretivos, com funções precípuas de 
planejamento, supervisão, coordenação e controle das atividades que cons- 
tituem sua área de competência. Participam das decisões governamentais 
e executam com autonomia as suas funções específicas, mas segundo di- 
retrizes dos órgãos independentes, que expressam as opções políticas do 
Governo.?* l 


São órgãos autônomos os Ministérios, as Secretarias de Estado e de 
Município, a Advocacia-Geral da União e todos os demais órgãos subordi- 
nados diretamente aos Chefes de Poderes, aos quais prestam assistência e 
auxílio imediatos. Seus dirigentes, em regra, não são funcionários, mas sim 
agentes políticos nomeados em comissão. 


Órgãos superiores são os que detêm poder de direção, controle, de- 
cisão e comando dos assuntos de sua competência específica, mas sempre 
sujeitos à subordinação e ao controle hierárquico de uma chefia mais alta. 
Não gozam de autonomia administrativa nem financeira, que são atributos 
dos órgãos independentes e dos autônomos a que pertencem. Sua liberdade 
funcional restringe-se ao planejamento e soluções técnicas, dentro da sua 


24. V., adiante, neste mesmo capítulo, a conceituação de agentes políticos e, no cap. VII, 
a de servidores públicos. 

25. O Dec.-lei 200/67, em seu art. 172, com a redação dada pelo Dec.-lei 900/69, concei- 
tua diversamente os órgãos autônomos, confundindo serviços técnicos e atividades especiali- 
zadas com escalonamento orgânico do Governo e da Administração. 
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área de competência, com responsabilidade pela execução, geralmente a 
cargo de seus órgãos subalternos. 


Nessa categoria estão as primeiras repartições dos órgãos independen- 
tes e dos autônomos, com variadas denominações, tais como Gabinetes, 
Secretarias-Gerais, Inspetorias-Gerais, Procuradorias Administrativas e 
Judiciais, Coordenadorias, Departamentos e Divisões. O nome dado ao ór- 
gão é irrelevante; o que importa para caracterizá-lo superior é a preeminên- 
cia hierárquica na área de suas atribuições. Assim, num Ministério ou numa 
Secretaria de Estado poderão existir tantos órgãos superiores quantas forem 
as áreas em que o órgão autônomo se repartir para o melhor desempenho de 
suas atribuições. 


Órgãos subalternos são todos aqueles que se acham hierarquizados a 
órgãos mais elevados, com reduzido poder decisório e predominância de 
atribuições de execução. Destinam-se à realização de serviços de rotina, 
tarefas de formalização de atos administrativos, cumprimento de decisões 
superiores e primeiras soluções em casos individuais, tais como os que, nas 
repartições públicas, executam as atividades-meios e atendem ao público, 
prestando-lhe informações e encaminhando seus requerimentos, como são 
as portarias e seções de expediente. 


1.5.2.2 Órgãos simples ou compostos: quanto à estrutura, os órgãos 
podem ser simples ou compostos. 


Órgãos simples ou unitários são os constituídos por um só centro de 
competência. Essa unitariedade tem levado alguns autores a identificar o 
órgão simples com o cargo de seu agente e com o próprio agente, o que é 
um erro; o órgão é a unidade de ação; o cargo é o lugar reservado ao agente; 
e o agente é a pessoa física que exercita as funções do órgão.?é 


O que tipifica o órgão como simples ou unitário é a inexistência de 
outro órgão incrustado na sua estrutura, para realizar desconcentradamente 
sua função principal ou para auxiliar seu desempenho. O número de seus 
cargos e agentes não influi na unidade orgânica se esta é mantida num único 
centro de competência, como ocorre numa portaria, que é órgão simples ou 
unitário, com diversos cargos e agentes. 


Orgãos compostos?" são os que reúnem na sua estrutura outros órgãos 
menores, com função principal idêntica (atividade-fim realizada de maneira 


26. Sobre o conceito e classificação dos agentes públicos v. o que escrevemos adiante, 
neste mesmo capítulo, e sobre cargo público leia-se o tópico correspondente no capítulo dos 
servidores públicos (cap. VII). 

27. Há autores que se referem a órgãos complexos como sinônimo de órgãos compostos, 
o que é erro, porque o complexo pressupõe fusão de elementos, ao passo que o composto man- 
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desconcentrada) ou com funções auxiliares diversificadas (atividades-meios 
atribuídas a vários órgãos menores). Assim, uma Secretaria de Educação — 
órgão composto — tem na sua estrutura muitas unidades escolares — órgãos 
menores com atividade-fim idêntica — e órgãos de pessoal, de material, de 
transporte etc. — órgãos menores com atividades-meios diversificadas que 
auxiliam a realização do ensino, mas todos eles E e hierarquizados 
ao órgão maior. l i ; 

No órgão composto, o maior e de mais alta hierarquia envolve os me- 
nores e inferiores, formando com eles um sistema orgânico, onde as funções 
são desconcentradas (e não descentralizadas),?* isto é, distribuídas a vários 
centros de competência, que passam a realizá-las com mais presteza e espe- 
cialização, mas sempre sob a supervisão do órgão mais alto e fiscalização 
das chefias imediatas, que têm o poder de avocação e de revisão dos atos das 
unidades menores, salvo nos órgãos independentes. 29 


1.5.2.3 Órgãos singulares ou colegiados: quanto à atuação funcional, 
os órgãos podem ser singulares ou colegiados. 


Órgãos singulares ou unipessoais são os que atuam e decidem através 
de um único agente, que é seu chefe e representante. Esses órgãos podem 
ter muitos outros agentes auxiliares, como normalmente os têm, mas o que 
caracteriza sua singularidade ou unipessoalidade é o desempenho de sua 
função precípua por um só agente investido como seu titular. São exemplos 
desses órgãos a Presidência da República, as Governadorias dos Estados, 
as Prefeituras Municipais, que concentram as funções executivas das res- 


tém os elementos intactos, apenas justapostos, mas sem se confundirem. É esta, exatamente, 
a situação do órgão composto, onde os órgãos menores permanecem acostados uns aos outros 
dentro do órgão maior, sem se fundirem ou confundirem. 

28. A distribuição de funções ou atividades dentre os órgãos de uma mesma entidade 
caracteriza desconcentração, e não descentralização, de serviço, como erroneamente se diz. 
A nossa legislação administrativa incide frequentemente neste equivoco, como se pode ver 
no Dec.-lei 200/67, que nos seus princípios fundamentais omite a desconcentração (art. 62) 
mas, logo adiante, no capítulo da descentralização (art. 10), determina condutas típicas de 
desconcentração, o que é repetido em muitos outros dispositivos com a mesma impropriedade 
conceitual. 


29. Os órgãos independentes, como já vimos, não estão sujeitos à hierarquia de qual- 
quer outro órgão ou Poder. É o que ocorre com os órgãos do Poder Judiciário (Tribunais e 
juízos singulares), entre os quais não há escalonamento hierárquico, mas, apenas e unicamente, 
graus de jurisdição. Por isso, nem os órgãos nem seus agentes se sujeitam a qualquer controle 
hierárquico-funcional que permita a avocação de um ato de sua competência. Só através dos 
recursos processuais adequados é que as decisões judiciais (não confundir com os atos admi- 
nistrativos de órgãos do Poder Judiciário) são revistas por órgãos de grau de jurisdição superior 
(Tribunais). 

Assim, também, entre as Corporações Legislativas ou entre as Chefias dos Executivos 
da União, dos Estados e dos Municípios — órgãos independentes — não há hierarquia, nem 
possibilidade de avocação ou controle de um órgão pelo outro de uma entidade estatal maior. 
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pectivas entidades estatais, enfeixam-nas num só cargo de chefia suprema e 
atribuem seu exercício a um único titular. 


A formação e manifestação de vontade desses órgãos, ou seja, sua 
atuação funcional, não exigem formalidades nem procedimentos especiais, 
bastando a autenticação do Chefe para que se tornem elkazes nos limites de 
sua competência legal. 


Órgãos colegiados ou pluripessoais são todos aqueles que atuam e 
decidem pela manifestação conjunta e majoritária da vontade de seus mem- 
bros. Nos órgãos colegiados não prevalece a vontade individual de seu Che- 
fe ou Presidente, nem a de seus integrantes isoladamente: o que se impõe 
e vale juridicamente é a decisão da maioria, expressa na forma legal, regi- 
mental ou estatutária.)º 


A atuação desses órgãos tem procedimento próprio, que se desenvolve 
nesta ordem: convocação, sessão, verificação de quorum e de impedimen- 
tos, discussão, votação e proclamação do resultado. Com a proclamação do 
resultado torna-se inalterável a deliberação colegial, só admitindo modifica- 
ção ou correção através de novo pronunciamento do órgão, se cabível, por 
via recursal ou de ofício.”! 


Após a votação, os votos vencedores da maioria fundem-se unitaria- 
mente num ato simples (e não complexo, como erroneamente pensam al- 
guns) e os votos vencidos da minoria ficam sem efeito jurídico na consti- 
tuição do resultado, só servindo para ensejar recurso (embargos), quando 
legalmente admitido. 


Como as deliberações e decisões dos órgãos colegiados estão sempre 
formalmente vinculadas a um procedimento legal para sua emissão e valida- 
de, o desrespeito a esse procedimento, tal seja a sua relevância, pode condu- 
zir à nulidade. do ato final. Essa ilegalidade é possível apresentar-se desde a 
convocação da sessão até a proclamação do resultado da votação. Observe- 
-se, neste ponto, que a nulidade de um ou de alguns votos não invalida a 
manifestação do órgão se, excluídos aqueles, ainda remanescer a maioria 
necessária a favor da decisão impugnada. Mas, em caso de impedimento, se 
o impedido votar, seu voto é nulo e macula de nulidade “todo o julgamento” 
(STJ, RMS 14.068, DJU 13.10.2003, com precedentes). 


30. Lafayette Pondé, “Peculiaridades do órgão colegiado”, Revista do Tribunal de 
Contas do Estado de São Paulo 32/122. Na doutrina estrangeira, consultem-se: Ugo Gar- 
giulo, Z Collegi Amministrativi, Nápoles, 1962; Luigi Gulateria, Gli Organi Collegiali Am- 
ministrativi, Milão, 1959; Stelio Valentini, La Collegialitã nella Teoria dell"Organizzazione, 
Milão, 1968. ; a 

31. STF, RT 417/395. No mesmo sentido: Seabra Fagundes, in RF 138/415, comentando 
acórdão anterior do STF que decidira contrariamente, in RT 142/763. 
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Nas relações com a própria Administração e com terceiros os órgãos 
colegiados são representados por seus dirigentes, e não por seus membros, 
conjunta ou isoladamente. O ato colegial só é necessário para a manifesta- 
ção da vontade do órgão no desempenho específico de suas funções. Assim, 
as Corporações Legislativas, os Tribunais e as Comissões deliberam e deci- 
dem por seus plenários e câmaras, mas se fazem representar juridicamente e 
se administram por seus Presidentes, Chefes ou Procuradores. 


Apreciados os órgãos públicos como centros de competência, aptos 
à realização das funções do Estado, vejamos, agora, as pessoas físicas que 
atuam como seus agentes, com parcelas de seu poder. 


1.5.3 Agentes públicos — São todas as pessoas físicas incumbidas, defi- 
nitiva ou transitoriamente, do exercício de alguma função estatal. Os agentes 
normalmente desempenham funções do órgão, distribuídas entre os cargos 
de que são titulares, mas excepcionalmente podem exercer funções sem car- 
go. A regra é a atribuição de funções múltiplas e genéricas ao órgão, as quais 
são repartidas especificamente entre os cargos, ou individualmente entre os 
agentes de função sem cargo. Em qualquer hipótese, porém, o cargo ou a 
função pertence ao Estado, e não ao agente que o exerce, razão pela qual o 
Estado pode suprimir ou alterar cargos e funções sem nenhuma ofensa aos 
direitos de seus titulares, como podem desaparecer os titulares sem extinção 
dos cargos e funções.?? 


Os cargos, como já vimos, são apenas os lugares criados no órgão para 
serem providos por agentes que exercerão as suas funções na forma legal. 
O cargo é lotado no órgão e o agente é investido no cargo. Por aí se vê que o 
cargo integra o órgão, ao passo que o agente, como ser humano, unicamente 
titulariza o cargo para servir ao órgão. Órgão, Junção e cargo são criações 
abstratas da lei; agente é a pessoa humana, real, que infunde vida, vontade e 
ação a essas abstrações legais. aE 


As funções são os encargos atribuídos aos órgãos, cargos e agentes. 
O órgão normalmente recebe a função in genere e a repassa aos seus cargos 
in specie, ou a transfere diretamente a agentes sem cargo, com a necessária 
parcela de poder público para o seu exercício. Toda função é atribuída e 
delimitada por norma legal. Essas atribuição e delimitação funcional confi- 
guram a competência do órgão, do cargo e do agente, ou seja, a natureza da 
função e o limite de poder para o seu desempenho. Daí por que, quando o 
agente ultrapassa esse limite, atua com abuso ou excesso de poder. 


Portanto, na estrutura e organização do Estado e da Administração dis- 
tinguem-se nitidamente poder, órgão, função, competência, cargo e agente. 


32. Sobre cargos e funções públicas v. o cap. VIH. 
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Neste tópico interessam-nos os agentes públicos, para conceituá-los, classi- 
ficá-los e situá-los no quadro geral do Governo e da Administração. 


Os agentes públicos, gênero que acima conceituamos, repartem-se 
inicialmente em cinco espécies ou categorias bem-diferençadas, a saber: 
agentes políticos, agentes administrativos, agentes honoríficos, agentes de- 
legados e agentes credenciados, que, por sua vez, se subdividem em subes- 
pécies ou subcategorias, como veremos a seu tempo. Essa classificação não 
corresponde exatamente à dos demais autores pátrios,? mas se nos afigura 
a mais lógica e condizente com a realidade nacional, como procuraremos 
demonstrar a seguir. 


1.5.3.1 Agentes políticos: são os componentes do Governo nos seus 
primeiros escalões, investidos em cargos, funções, mandatos ou comissões, 
por nomeação, eleição, designação ou delegação para o exercício de atri- 
buições constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade funcio- 
nal, desempenhando suas atribuições com prerrogativas e responsabilidades 
próprias, estabelecidas na Constituição e em leis especiais. Têm normas es- 
pecíficas para sua escolha, investidura, conduta e processo por crimes fun- 
cionais e de responsabilidade, que lhes são privativos. 


33. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e seu talentoso filho, Celso Antônio Bandeira 
de Mello, são, entre nós, os autores que mais se aprofundaram no estudo dos órgãos e agentes 
públicos, respectivamente no livro Princípios Gerais de Direito Administrativo, 11/77 e 177, 


Rio, 1974; na monografia Apontamentos sobre os Agentes e Orgãos Públicos, São Paulo, 1972, ` 


e no livro Curso de Direito Administrativo, 328º ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2015, pp. 
141 e ss. Ambos classificam os agentes públicos em três categorias: agentes políticos, servido- 
res públicos e particulares em colaboração com o Poder Público. Em que pese à autoridade 
desses eminentes Administrativistas, dissentimos de sua classificação, por entendermos que os 
servidores públicos não constituem uma espécie do gênero agente público, mas, apenas, uma 
subespécie da espécie agente administrativo. Esta, sim, é que deriva imediatamente do gênero 
agente público, para, ao depois, ao lado de outras espécies, se repartir em servidores públicos. 
Divergimos, também, da inclusão dos agentes honorificos na mesma categoria ou espécie dos 
agentes delegados, sob a denominação comum de particulares em colaboração com o Poder 
Público, pois consideramos espécies distintas em face de suas marcantes peculiaridades, que 
assinalamos no texto. 

34. “São da competência legislativa da União a definição dos crimes de responsabilidade 
e o estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento” (STF, Súmula Vincu- 
lante 46 e Súmula 722). A respeito, envolvendo o conselheiro de Tribunal de Contas, v. ADI/ 
MC 4.190. 

Os crimes de responsabilidade estão previstos na Constituição da República (arts. 51, 
52, I e II, 85 e 102, I, “c”), definidos e com processo regulado, em parte, pela Lei 1.079, de 
10.4.50, para o Presidente da República, Ministros de Estado, Ministros do STF, Procurador- 
-Geral da República, Advogado-Geral da União, Governadores e Secretários de Estado. 

Em 1992 ocorreu o primeiro caso de impeachment de Presidente da República Federati- 
va do Brasil. O Presidente Fernando Collor de Mello impetrou mandado de segurança junto ao 
“STF, arguindo a inaplicabilidade da Lei 1.079/50, tendo o writ sido negado pela Suprema Corte 
por oito votos contra um, reafirmando a vigência dessa Lei em todos os aspectos não colidentes 
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Os agentes políticos exercem funções governamentais, judiciais e qua- 
se judiciais, elaborando normas legais, conduzindo os negócios públicos, 


com a Constituição Federal, devendo o rito procedimental previsto ser complementado pelos 
Regimentos Internos da Câmara dos Deputados (instância do juízo de procedibilidade) e do 
Senado Federal (instância do juízo de culpabilidade) (MS 21.564-DF, j. 28.9.92). 

Os Governadores do Distrito Federal e dos Territórios Federais e seus Secretários 
respondem por crimes de responsabilidade nos termos da Lei 7.106, de 28.6.83. Nos crimes 
comuns (todas as infrações penais, inclusive as de caráter eleitoral ou as de natureza contra- 
vencional) é necessária a prévia autorização da Assembleia Legislativa para a instauração da 
persecução penal contra o Governador (STF, HC 80.511-6, DJU 27.10.2000, e RE 159.230, 
Pleno, DJU 10.6.1994). 


Os Prefeitos Municipais, como agentes políticos, podem incidir em crimes comuns e em 
infrações político-administrativas (estas infrações é que podem, na tradição do Direito Brasi- 
leiro, ser chamadas de crimes de responsabilidade — nesse sentido: RTJ 159/694). Por aque- 
les, serão processados na forma do Dec.-lei 201, de 27.2.67, cujo projeto foi elaborado pelo 
Autor.e no qual teve a preocupação de separar nitidamente os dois tipos de ilícito: o penal e o 
político-administrativo. Note-se que, deliberadamente, suprimido o impeachment do Prefeito, 
atribuindo o seu julgamento por crimes comuns exclusivamente ao Poder Judiciário “indepen- 
dentemente de pronunciamento da Câmara dos Vereadores” (art. 1º). Esse pronunciamento 
prévio do Legislativo, autorizando o processo criminal pelo Judiciário e afastando o Prefeito 
provisoriamente do cargo, até o julgamento final da Justiça, é que constituía o impeachment, 
hoje suprimido, mas ainda confundido pelos intérpretes do Dec.-lei 201/67. O que pode ocorrer 
é o afastamento prévio do cargo de Prefeito ou a sua prisão preventiva, decretados pelo próprio 
Juiz, por conveniência da instrução criminal ou para assegurar o cumprimento futuro da pena 
(art. 2º). Mas isto não é impeachment; é medida cautelar da própria Justiça. 

Todavia, nos pontos que versam a definição das infrações político-administrativas do 
Prefeito o Dec.-lei 201/67, art. 4º, foi recepcionado pela Constituição Federal/88 (STF, RTJ 
159/632, HC 70.671-1, DJU 19.5.95, e SSeg 1.264-1, DJU 24.4.98). 


Pela Constituição/88, a competência originária do Tribunal de Justiça para o julgamento 
dos Prefeitos Municipais restringe-se aos crimes de competência da Justiça Comum estadual 
(art. 29, X), e nos demais casos essa competência originária caberá ao respectivo Tribunal de 
segundo grau (STF, Súmula 702). Assim, por exemplo, nos crimes eleitorais a competência é 
do respectivo TRE (v. Súmula 164 do STJ), e nos crimes contra bens e interesses da União, suas 
autarquias e empresas públicas é do respectivo TRF. De acordo com o STF (Súmula 703), a 
extinção do mandato do Prefeito não impede a instauração de processo pela prática dos crimes 
previstos no art. 12 do Dec.-lei 201/67. O STF cancelou sua Súmula 394 (cf. Ings. 687-SP e 
862-DF, DJU 8.11.99). Mas, restaurando o conteúdo dessa Súmula, o § 12 do art. 84 do CPP, na 
redação dada pela Lei 10.628, de 24.12.2002, diz que “a competência especial por prerrógativa 
de função, relativa aos atos administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou ação 
Judicial sejam iniciados após a cessação do exercício da função”. 

Nas infrações político-administrativas a competência é da Câmara Municipal, de acordo 
com o previsto na Lei Orgânica ou em lei especial do Município (cf. Assento 143/89, do TJSP, 
e STF, Pleno, RE 192.527, 25.4.2001. No mesmo sentido, v.: Tito Costa, “Cassação e extinção 
de mandatos eletivos municipais”, RT 669/253; José Afonso da Silva, “Inovações municipais 
na Constituição de 1988”, RT 669/10; STJ, RMS 1.981-0, DJU 21.3.94). No processo deve-se 
observar o contraditório, mesmo depois de concluída a instrução, nos termos do inc. V do art. 
5º do Dec.-lei 201, com abertura de vista antes do parecer final da Comissão Processante e na 
sessão para julgamento, a defesa será oral e antes da votação final. 

Nos crimes comuns os parlamentares federais e estaduais, são julgados, respectivamen- 
te, pelo STF e pelo Tribunal de Justiça do Estado, na forma do art. 53, com as alterações intro- 
duzidas pela EC 35/2001. As:infrações político-administrativas, que podein acarretar perda de 
mandato, são decididas no próprio âmbito do Legislativo. 
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decidindo e atuando com independência nos assuntos de sua competência. 
São as autoridades públicas supremas do Governo e da Administração na 
área de sua atuação, pois não estão hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos 
graus e limites constitucionais e legais de jurisdição. Em doutrina, os agen- 
tes políticos têm plena liberdade funcional, equiparável à independência dos 
juízes nos seus julgamentos, e, para tanto, ficam a salvo de responsabiliza- 
ção civil por seus eventuais erros de atuação, a menos que tenham agido 
com culpa grosseira, má-fé ou abuso de poder.* 


Realmente, a situação dos que governam e decidem é bem diversa da 
dos que simplesmente administram e executam encargos técnicos e profis- 
sionais, sem responsabilidade de decisão e de opções políticas. Daí por que 
os agentes políticos precisam de ampla liberdade funcional e maior resguar- 
do para o desempenho de suas. funções." As prerrogativas que se concedem 
aos agentes políticos não são privilégios pessoais; são garantias necessárias 
ao pleno exercício de suas altas e complexas funções governamentais e de- 
cisórias. Sem essas prerrogativas funcionais os agentes políticos ficariam 
tolhidos na sua liberdade de opção e de decisão, ante o temor de responsa- 
bilização pelos padrões comuns da culpa civil e do erro técnico a que ficam 
sujeitos os funcionários profissionalizados. 


Nesta categoria encontram-se os Chefes de Executivo (Presidente da 
República, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Minis- 
tros e Secretários de Estado e de Município); os membros das Corporações 
Legislativas (Senadores, Deputados e Vereadores??); os membros do Poder 
Judiciário (Magistrados em geral); os membros do Ministério Público (Pro- 
curadores da República e da Justiça, Promotores e Curadores Públicos); os 
membros dos Tribunais de Contas (Ministros e Conselheiros); os represen- 
tantes diplomáticos e demais autoridades que atuem com independência 
funcional no desempenho de atribuições governamentais, judiciais ou quase 
Judiciais, estranhas ao quadro do serviço público. 


Os Vereadores não têm foro nem juízo privilegiado para qualquer processo crime. Pelas 
infrações político-administrativas são julgados pela própria Câmara, na forma prevista nas Leis 
Orgânicas municipais ou lei especial. 

A Constituição Federal “impôs tratamento jurídico diferenciado entre a classe dos ser- 
vidores públicos em geral e o membro de Poder, detentor de mandato eletivo, os Ministros de 
Estado e os Secretários Estaduais e Municipais” (STF, ADI 3.491-RS). 

35. Fiel a essa doutrina, o então Juiz de Direito de São Paulo, e saudoso Ministro do 
STF, Rodrigues de Alckmin decidiu, com integral confirmação do TJSP, que “o ato praticado 
por umã autoridade (Prefeito), principalmente em matéria que depende de julgamento, embora 
reconhecido ilegítimo pelos Tribunais, se não se macula de má-fé, de corrupção, de culpa de 
maior monta, não deve acarretar a responsabilidade pessoal da autoridade” (RT 205/213). 

36. P. Stainof, Le Fonctionnaire, Paris, 1933, pp. 48 e ss.; Tito Prates da Fonseca, Direito 
Administrativo, São Paulo, 1939, pp. 261 e ss. No mesmo sentido a nossa jurisprudência: RT 
143/198, 145/165, 149/607. 

37. STF, ADI/MC 3.214-3, rel. Min. Celso de Mello, DJU: 24.6.2004. 
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O art. 37, XI, da CF/88, com a redação da EC 19/98, consagra esse 
entendimento. De fato, essa norma, ao relacionar os agentes políticos re- 
munerados mediante subsídio, menciona os “membros de qualquer dos 
Poderes”, os “detentores de mandato eletivo”, e emprega, a seguir, a ex- 
pressão “e dos demais agentes políticos”, deixando, assim, entrever que 
outros agentes também são considerados “agentes políticos”. Nessa linha, 
para a Constituição Federal/88 são agentes políticos o “membro de Poder, 
o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado, e os Secretários 
Estaduais e Municipais” (art. 39, § 4º), os Ministros e Conselheiros dos Tri- 
bunais de Contas (art. 73, § 3º— aqui, a expressão “vencimentos”, anterior à 
EC 19, ficou claramente com o sentido de “subsídio” —, e art. 75) e os mem- 
bros do Ministério Público (art. 128, 8 5º, I, “c”). Os servidores integrantes 
das carreiras relativas à Advocacia-Geral da União, da Procuradoria-Geral 
da Fazenda Nacional, das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal 
e da Defensoria Pública (art. 135) e os servidores das Polícias Federal, 
Ferroviária Federal, Civil, Militares e Corpos de Bombeiros Militares (art. 
144, § 9º) não são agentes políticos, uma vez que a Carta Magna, nos dis- 
positivos citados, quandc a eles se refere, chama-os de “servidores”, e, por 
isso mesmo, determina que “serão remunerados na forma do art. 39, 8 49”, 
ou que cada remuneração “será fixada na forma do § 4º do art. 39”, sem 
falar em “subsídio”, como o fez no art. 128, § 5º, I, “c”. Como se vê, diante 
do art. 39, § 4º, os agentes políticos só podem receber subsídio. Os demais 
agentes públicos poderão ter remuneração fixada “nos termos” ou “na for- 
ma” do § 4º do art. 39, sendo que para alguns servidores a própria Carta 
Política já se antecipou, determinando que seria fixada na forma desse dis- 
positivo, ou seja, exclusivamente em parcela única (arts. 135 e 144, 8 9º, 
c/c o art. 39, 88 8º e 49). 


1.5.3.2 Agentes administrativos: são todos aqueles que se vinculam 
ao Estado ou às suas entidades autárquicas e fundacionais por relações pro- 
fissionais, sujeitos à hierarquia funcional e ao regime jurídico determinado 
pela entidade estatal a que servem. São investidos a título de emprego e 
com retribuição pecuniária, em regra por nomeação, e excepcionalmente 
por contrato de trabalho ou credenciamento. Nessa categoria incluem-se, 
também, os dirigentes de empresas estatais (não os seus empregados), como 
representantes da Administração indireta do Estado, os quais, nomeados ou 
eleitos, passam a ter vinculação funcional com órgãos públicos da Adminis- 
tração direta, controladores da entidade. 


Os agentes administrativos não são membros de Poder de Estado, nem 
o representam, nem exercem atribuições políticas ou governamentais; são 
unicamente servidores públicos, com maior ou menor hierarquia, encargos 
e responsabilidades profissionais dentro do órgão ou da entidade a que ser- 
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vem, conforme o cargo, emprego ou a função em que estejam investidos. 
De acordo com a posição hierárquica que ocupam e as funções que lhes são 
cometidas, recebem a correspondente parcela de autoridade pública para o 
seu desempenho no plano administrativo, sem qualquer poder político. Suas 
atribuições, de chefia, planejamento, assessoramento ou execução, perma- 
necem no âmbito das habilitações profissionais postas remuneradamente a 
serviço da Administração. Daí por que tais agentes respondem sempre por 
simples culpa pelas lesões que causem à Administração ou a terceiros no 
exercício de suas funções ou a pretexto de exercê-las, visto que os atos pro- 
fissionais exigem perícia técnica e perfeição de ofício. 


Esses agentes administrativos ficam em tudo e por tudo sujeitos ao 
regime da entidade a que servem e às normas específicas do órgão em que 
trabalham, e, para efeitos criminais, são considerados funcionários públi- 
cos, nos expressos termos do art. 327 do CP. 


A categoria dos agentes administrativos — espécie do gênero agente 
público — constitui a imensa massa dos prestadores de serviços à Adminis- 
tração direta e indireta do Estado nas seguintes modalidades admitidas pela 
Constituição da República/88: a) servidores públicos concursados (art. 37, 
II); b) servidores públicos exercentes de cargos ou empregos em comissão 
titulares de cargo ou emprego público (art. 37, V); c) servidores temporá- 
rios, contratados “por tempo determinado para atender a necessidade tem- 
porária de excepcional interesse público” (art. 37, IX). 


1.5.3.3 Agentes honoríficos: são cidadãos convocados, designados ou 
nomeados para prestar, transitoriamente, determinados serviços ao Estado, 
em razão de sua condição cívica, de sua honorabilidade ou de sua notória 
capacidade profissional, mas sem qualquer vínculo empregatício ou estatu- 
tário e, normalmente, sem remuneração. Tais serviços constituem o chama- 
do múnus público, ou serviços públicos relevantes, de que são exemplos a 
função de jurado, de mesário eleitoral, de comissário de menores, de pre- 
sidente ou membro de comissão de estudo ou de julgamento e outros dessa 
natureza. 


Os agentes honoríficos não são servidores públicos, mas momentanea- 
mente exercem uma função pública e, enquanto a desempenham, sujeitam- 
-se à hierarquia e disciplina do órgão a que estão servindo, podendo perce- 
ber um pro labore e contar o período de trabalho como de serviço público. 
Sobre estes agentes eventuais do Poder Público não incidem as proibições 
constitucionais de acumulação de cargos, funções ou empregos (art. 37, 
XVI e XVID, porque sua vinculação com o Estado é sempre transitória e 
a título de colaboração cívica, sem caráter empregatício. A Lei 9.608, de 
18.2.98, dispondo sobre o serviço voluntário, define-o como a atividade não 
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remunerada prestada por pessoa física a entidade pública de qualquer natu- 
reza ou instituição privada sem fins lucrativos com objetivos cívicos, cultu- 
rais, educacionais, científicos, recreativos ou de assistência social, inclusive 
mutualidade. Tal serviço não gera vínculo empregatício, nem obrigações 
de natureza trabalhista, previdenciária ou afim entre prestador| e tomador. 
A lei permite o ressarcimento das despesas comprovadamente realizadas 
pelo prestador, desde que estejam autorizadas pela entidade a que. for pres- 
tado o serviço voluntário. Somente para fins penais é que esses agentes são 
equiparados a funcionários públicos quanto aos crimes relacionados com o 
exercício da função, nos expressos termos do art. 327 do CP. 


1.5.3.4 Agentes delegados: são particulares — pessoas físicas ou jurí- 
dicas, que não se enquadram na acepção própria de agentes públicos — que 
recebem a incumbência da execução de determinada atividade, obra ou ser- 
viço público e o realizam em nome próprio, por sua conta e risco, mas se- 
gundo as normas do Estado e sob a permanente fiscalização do delegante. 
Esses agentes não são servidores públicos, nem honoríficos, nem represen- 
tantes do Estado; todavia, constituem uma categoria à parte de colaborado- 
res do Poder Público. Nessa categoria encontram-se os concessionários e 
permissionários de obras e serviços públicos, os titulares (pessoas naturais) 
por delegação dos serviços públicos notariais e registro, na forma do art. 236 
da CF* os leiloeiros, os tradutores e intérpretes públicos, as demais pessoas 
que recebem delegação para a prática de alguma atividade estatal ou serviço 
de interesse coletivo. 


Embora nossa legislação seja omissa a respeito, esses agentes, quando 
atuam no exercício da delegação ou a pretexto de exercê-la e lesam direitos 
alheios, devem responder civil e criminalmente sob as mesmas normas da 
Administração Pública.de que são delegados (v. a respeito o cap. X). A Lei do 
Mandado de Segurança considera “autoridade”, para fins de impetração, “os 
dirigentes de pessoas jurídicas ou as pessoas naturais no exercício de atribui- 
ções do Poder Público, somente no que disser respeito a essas atribuições”, 
excluídos, assim, os “atos de gestão comercial” (Lei 12.016/2009, art. 1º, 
88 1º e 2º). Não se confunda, entretanto, funções delegadas com atividades 
meramente fiscalizadas pelo Estado: aquelas têm origem e natureza públicas; 
estas são e continuam sendo particulares, sem equiparação aos atos estatais. 


Ainda sobre a conduta desses agentes, entendemos que o Estado tem 
responsabilidade subsidiária”? pelos seus atos funcionais lesivos aos usuá- 


38. Segundo o STF, os titulares das serventias de notas e registros públicos são agentes 
públicos em sentido amplo (Pleno, RE 178.236) e, assim, não são titulares de cargos efetivos, 
sendo-lhes inaplicável o art. 40, § 1º, II, da CF/88. Ver Cap. VI/8.5. 

39. Em questão sobre à anulação de compra e venda efetivada com base em instrumento 
de mandato falso, no AVAgR 522.832-MS, com ampla citação de precedentes, o STF decidiu 


rr 
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rios ou terceiros, desde que a vítima comprove a insolvência do delegado, 
devedor principal. Note-se bem que a responsabilidade do delegante não é 
conjunta nem solidária com a do delegado; é subsidiária, ou seja, supletiva 
da do causador do dano na execução da delegação, se este se revelar incapaz 
de satisfazer a indenização devida. Nenhuma responsabilidade, polém, su- 
porta o delegante pelos atos negociais do delegado para a execução da obra 
ou do serviço, pois quem com ele contrata o faz em termos particulares, sem 
qualquer vinculação com o Poder Público delegante. 


- 1.5.3.5 Agentes credenciados: são os que recebem a incumbência da 
Administração para representá-la em determinado ato ou praticar certa ati- 
vidade específica, mediante remuneração do Poder Público credenciante. 


1.5.4 Investidura dos agentes públicos — Todo agente público vincula- 
-se ao Estado por meio de ato ou procedimento legal a que se denomina 
investidura, variável na forma e nos efeitos, segundo a natureza do cargo, do 
emprego, da função ou do mandato que se atribui ao investido. 


A investidura pode ser administrativa ou política; originária ou deri- 
vada; vitalícia, efetiva ou em comissão, e outras formas temporárias. 


1.5.4.1 Investidura administrativa: é toda aquela que vincula o agente a 
cargo, função ou mandato administrativo, atendidos os requisitos de capaci- 
dade e idoneidade que a lei estabelecer. Destina-se, em geral, à composição 
dos quadros do serviço público, em sentido amplo, abrangendo o pessoal 
dos três Poderes e dos serviços autárquicos e fundacionais. A forma usual 
dessa investidura é a nomeação, por decreto ou portaria, mas admite, tam- 
bém, a admissão, a designação, a contratação e a eleição administrativa, 
nos termos regulamentares, regimentais ou estatutários. 


1.5.4.2 Investidura política: realiza-se, em regra, por eleição direta ou 
indireta, mediante sufrágio universal, ou restrito a determinados eleitores, na 
forma da Constituição da República (arts. 2º e 14), para mandatos nas Cor- 
porações Legislativas (Senado Federal, Câmara dos Deputados, Assembleias 
Legislativas e Câmaras Municipais) ou nas Chefias dos Executivos (Presi- 
dente da República, Governadores de Estados-membros, Governadores do 
Distrito Federal e Prefeitos Municipais). O fundamento dessa investidura é 


que “o Estado responde, objetivamente, pelos atos dos notários que causem dano a terceiros, 
assegurado o direito de regresso contra o responsável, no caso de dolo ou culpa (CF, art. 37, 8 
6º)”. No mesmo sentido: STJ, REsp 797.463. O TJSP entendeu ser solidária a responsabilidade 
da Fazenda do Estado por ato de cartorário de lavratura de procuração com assinatura falsa 
(ApCiv 159.914-5, BAASP 2.298/2.513). 
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a condição cívica do cidadão, razão pela qual não se exigem do candidato 
requisitos profissionais, mas apenas a plenitude de seus direitos políticos, 
nos termos da legislação eleitoral. Considera-se, também, investidura polí- 
tica a dos altos cargos do Governo, como os de Ministros e Secretários de 
Estado, Ministros dos Tribunais Superiores, Procurador-Geral da República 
e da Justiça, Governadores de Territórios, com a diferença de que os eleitos 
exercem mandato por tempo certo, só cassável, em princípio, pelo Plenário 
da respectiva corporação, e os nomeados, cargo em comissão (de confiança), 
sendo, por isso mesmo, exoneráveis ad nutum, a qualquer tempo. 


Vale lembrar que o Procurador-Geral da República e o Procurador- 
-Geral de cada Ministério Público não exercem cargo em comissão e têm 
investidura a termo ou a prazo certo, como apontado na nota 26 do cap. VII. 

É de se distinguir, todavia, a eleição política da eleição administrativa, 
visto que aquela é feita diretamente pelo povo, ou indiretamente, por seus 
representantes, para uma investidura cívica, e esta é realizada internamente 
pelos próprios pares do eleito, no seio do colegiado, ou por votantes (não 
eleitores) da categoria profissional a que pertence o candidato ao mandato. 
Merece, ainda, distinção entre o eleito para integrar um colegiado ou para 
dirigi-lo e o que é nomeado para o mesmo órgão pelo Executivo: aque- 
le exerce um mandato administrativo; este, uma delegação administrativa 
da própria Administração, e por isso mesmo pode ser destituído da função 
sumariamente e a qualquer tempo pelo delegante, embora a renovação do 
colegiado tenha prazo certo. O mesmo ocorre com algumas investiduras 
políticas por nomeação, dependentes de aprovação pelo Legislativo, mas 
que podem ser desconstituídas a qualquer tempo e sem mais formalidades 
pelo Executivo, como podem prosseguir além do mandato do nomeante, 
independentemente de nova aprovação e nomeação. i 


1.5.4.3 Investidura originária e derivada: investidura originária é a 
que vincula inicialmente o agente ao Estado, tal como a primeira nomeação 
para cargo público a que se refere a Constituição (art. 37, ID); investidura 
derivada é aquela que se baseia em anterior vinculação do agente com a 
Administração, como a promoção, a transferência, a remoção, a reintegra- 
ção etc. Para o funcionalismo em geral, a investidura originária depende de 
concurso público de provas, ou de provas e títulos, salvo as dispensas indi- 
cadas em lei; a investidura derivada normalmente se faz por seleção interna 
pelo sistema de mérito e tempo de serviço, na forma estatutária (v. cap. VII). 


1.5.4.4 Investidura vitalícia, efetiva e em comissão: investidura vitali- 
cia é a que tem caráter perpétuo, como a dos Magistrados, e cuja destituição 
exige processo judicial; investidura efetiva é a que tem presunção de defini- 
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tividade, para tornar o agente estável no serviço após o estágio probatório, 
pelo quê a sua destituição depende de processo administrativo ou de senten- 
ça judicial; investidura em comissão é a de natureza transitória, para cargos 
ou funções de confiança, sendo o agente exonerável ad nutum, a qualquer 
tempo, e independentemente de justificativa. Nesta modalidade de investi- 
dura o agente não adquire estabilidade no cargo ou na função exercida, dada 
a precariedade de seu exercício. 


A investidura efetiva é própria dos cargos do quadro permanente da 
Administração, ocupados pela grande massa do funcionalismo, com pro- 
vimento inicial por concurso, para o desempenho de atividades técnicas 
e administrativas do Estado, com caráter de exercício profissional. Diver- 
saimente, a investidura em comissão é adequada para os agentes públicos 
de alta categoria ou de confiança, chamados a prestar serviços ao Estado, 
sem caráter profissional, e até mesmo de natureza honorífica e transitória 
(v. cap. VID). . 


2. A atividade administrativa 


Apreciados o Estado e a Administração na sua estrutura e organização, 
passamos agora ao estudo da administração como atividade jurídica, dando 
seu conceito, natureza e fins; indicando seus princípios básicos; assinalando 
os poderes e deveres do administrador público; e, finalmente, comentando o 
uso e o abuso do poder administrativo. É o que veremos a seguir, a começar 
pelo conceito, natureza e fins da administração pública, como atividade 
tendente a realizar os objetivos do Estado. 


2.1 Conceito de administração 


O conceito de administração pública não oferece contornos bem-de- 
finidos, quer pela diversidade de sentidos da própria expressão, quer pelos 
diferentes campos em que se desenvolve a atividade administrativa. A des- 
peito disso, tentaremos balizar o âmbito de ação do administrador público 
e assinalar os princípios jurídicos básicos que devem nortear a gestão dos 
negócios estatais. 


Em sentido lato, administrar é gerir interesses, segundo a lei, a moral e 
a finalidade dos bens entregues à guarda e conservação alheias. Se os bens 
e interesses geridos são individuais, realiza-se administração particular; se 
são da coletividade, realiza-se administração pública. Administração públi- 
ca, portanto, é a gestão de bens e interesses qualificados da comunidade no 
âmbito federal, estadual ou municipal, segundo os preceitos do Direito e da 
Moral, visando ao bem comum. 
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No Direito Público — do qual o Direito Administrativo é um dos ramos 
— a locução Administração Pública tanto designa pessoas e órgãos governa- 
mentais como a atividade administrativa em si mesma. Assim sendo, pode- 
-se falar de administração pública aludindo-se aos instrumentos de-governo 
como à gestão mesma dos interesses da coletividade.*? 


Como bem acentua Alessi, subjetivamente a Administração Pública é 
o conjunto de órgãos e serviços-do Estado e objetivamente é a expressão 
do Estado agindo in concreto para satisfação de seus fins de conservação, 
de bem-estar individual dos cidadãos e de progresso social.*! Na amplitu- 
de desse conceito entram não só os órgãos pertencentes ao Poder Público 
como, também, as instituições e empresas particulares que colaboram com 
o Estado no desempenho de serviços de utilidade pública ou de interesse 
coletivo, ou seja, a Administração centralizada (entidades estatais) e a des- 
centralizada (entidades autárquicas, fundacionais, empresariais e outras) e 
os entes de cooperação (entidades paraestatais) (v. cap. VI, item 7). 


No trato jurídico, a palavra administração traz em si conceito oposto 
ao de propriedade, isto é, indica a atividade daquele que gere interesses 
alheios, muito embora ò proprietário seja, na maioria dos casos, o próprio 
gestor de seus bens e interesses. Mas o que desejamos assinalar é que os 
termos administração e administrador importam: sempre a ideia de zelo e 
conservação de bens e interesses, ao passo que as expressões propriedade 
e proprietário trazem ínsita a ideia de disponibilidade e alienação. Por aí se 
vê que os poderes normais do administrador são simplesmente de conser- 
vação e utilização dos bens confiados à sua gestão, necessitando sempre de 
consentimento especial do titular de tais bens e interesses para os atos de 
alienação, oneração, destruição e renúncia. Esse consentimento, na Admi- 
nistração Pública, deve vir expresso em lei. 

Há que distinguir ainda, na Administração Pública, os atos de império, 
os atos de gestão e os atos de-expediente. Ato de império é todo aquele que 
contém uma ordem ou decisão coativa da Administração para o adminis- 
trado, como o é um decreto expropriatório, um despacho de interdição de 
atividade ou uma requisição de bens; ato de gestão é todo aquele que ordena 
a conduta interna da Administração e de seus servidores, ou cria direitos e 
obrigações entre ela e os administrados, tais como os despachos que deter- 
minam a execução de serviços públicos, os atos de provimento de cargo e 
movimentação de funcionários, as autorizações e permissões, os contratos 
em geral; ato de expediente é todo aquele de preparo e movimentação de 


40. Outra vez lembramos que escrevemos sempre a expressão Administração Pública, 
com maiúsculas, quando nos referimos a pessoas € órgãos administrativos, e com minúsculas — 
administração pública — quando aludimos à atividade administrativa em si mesma. -" 

41. Renato Alessi, Diritto Amministrativo, Milão, 1949, pp. 37 e ss. 
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processos, recebimento e expedição de papéis e de despachos rotineiros, 
sem decisão do mérito administrativo. Para a prática desses atos, principal- 
mente de império e de gestão, o agente deve ter investidura e competência 
legais. 

É ilegal a realização de atos de império ou de gestão por agente sith- 
plesmente designado “para responder pelo expediente” na vaga ou ausência 
temporária do titular. Essas designações constituem, muitas vezes, uma burla 
às exigências constitucionais e legais de concurso ou de aprovação pelo Le- 
gislativo para o provimento do cargo ou da função pelo Executivo. Não se 
confunda, entretanto, o substituto legal do titular, como são os vices (Vice- 
-Presidente da República, Vice-Governador, Vice-Prefeito, Vice-Diretor e 
outros), que têm competência plena quando na substituição, com o mera- 
mente designado “para responder pelo expediente”, que só pode movimentar 
os processos e papéis de rotina, sem praticar atos decisórios ou contratuais. 


2.2 Natureza e fins da administração 


2.2.1 Natureza — A natureza da administração pública é a de um mú- 
nus público para quem a exerce, isto é, a de um encargo de defesa, conserva- 
ção e aprimoramento dos bens, serviços e interesses da coletividade. Como 
tal, impõe-se ao administrador público a obrigação de cumprir fielmente os 
preceitos do Direito e da Moral administrativa que regem a sua atuação. Ao 
ser investido em função ou cargo público, todo agente do poder assume para 
com a coletividade o compromisso de bem servi-la, porque outro não é o 
desejo do povo, como legítimo destinatário dos bens, serviços e interesses 
administrados pelo Estado. 


Na administração particular o administrador recebe do proprietário as 
ordens e instruções de como administrar as coisas que lhe são confiadas; na 
administração pública essas ordens e instruções estão concretizadas nas leis, 
regulamentos e atos especiais, dentro da moral da instituição. Daí o dever 
indeclinável de o administrador público agir segundo os preceitos do Direito 
e da Moral administrativa, porque tais preceitos é que expressam a vontade 
do titular dos interesses administrativos — o povo — e condicionam os atos 
a serem praticados no desempenho do múnus público que lhe é confiado. 


2.2.2 Fins — Os fins da administração pública resumem-se num único 
objetivo: o bem comum da coletividade administrada. Toda atividade do 
administrador público deve ser orientada para esse objetivo. Se dele o ad- 
ministrador se afasta ou desvia, trai o mandato de que está investido, porque 
a comunidade não institui a Administração senão como meio de atingir o 
bem-estar social. Ilícito e imoral será todo ato administrativo que não for 
praticado no interesse da coletividade. 
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“O fim, e não a vontade do administrador — ensina o Prof Citne Lima 
— domina todas as formas de administração”. “Supõe, destarte, a atividade 
administrativa a preexistência de uma regra jurídica, reconhecendo-lhe uma 
finalidade própria. Jaz, consequentemente, a administração pública debaixo 
da legislação, que deve enunciar e determinar a regra de Direito”. 


No desempenho dos encargos administrativos o agente do Poder Pú- 
blico não tem a liberdade de procurar outro objetivo, ou de dar fim diverso 
do prescrito em lei para a atividade. Não pode, assim, deixar de cumprir os 
deveres que a lei lhe impõe, nem renunciar a qualquer parcela dos poderes 
e prerrogativas que lhe são conferidos. Isso porque os deveres, poderes e 
prerrogativas não lhe são outorgados em consideração pessoal, mas sim para 
serem utilizados em benefício da comunidade administrada. Descumpri-los 
ou renunciá-los equivalerá a desconsiderar a incumbência que aceitou ao 
empossar-se no cargo ou função pública. Por outro lado, deixar de exer- 
cer e defender os poderes necessários à consecução dos fins sociais, que 
constituem a única razão de ser da autoridade pública de que é investido, 
importará renunciar os meios indispensáveis para atingir os objetivos da 
Administração. 


Como mostra Celso Antônio Bandeira de Mello, com base em Rena- 
to Alessi, de longa data distingue-se interesse primário, ou simplesmente 
“interesse público”, do interesse secundário do Estado, o qual, tal como os 
particulares, sendo pessoa jurídica, tem interesses que lhe são particulares, 
individuais; daí por que esses interesses secundários só podem ser buscados 
pelo Estado quando “coincidentes com os interesses primários, isto é com 
os interesses públicos propriamente ditos”. 


Em última análise, os fins da Administração consubstanciam-se na de- 
fesa do interesse público, assim entendidas aquelas aspirações ou vantagens 
licitamente almejadas por toda a comunidade administrada, ou por uma par- 
te expressiva de seus membros. O ato ou contrato administrativo realizado 
sem interesse público configura desvio de finalidade. 


2.3 Princípios básicos da administração 


Os princípios básicos da administração pública estão consubstancia- 
dos em doze regras de observância permanente e obrigatória para o bom 
administrador e na interpretação do Direito Administrativo (v. cap. I, item 
10): legalidade, moralidade, impessoalidade ou finalidade, publicidade, 


42. Ruy Cirne Lima, Princípios de Direito Administrativo, 7º ed., São Paulo, Malheiros 
Editores, 2007, pp. 39-40. 

43. Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 323 ed., São 
Paulo, Malheiros Editores, 2015, p. 67. 
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eficiência, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa, contraditório, 
segurança jurídica, motivação e supremacia do interesse público. Os cinco 
primeiros estão expressamente previstos no art. 37, caput, da CF/88; e os 
demais, embora não mencionados, decorrem do nosso regime político, tanto 
que, ao lado daqueles, foram textualmente enumerados pelo art. 2º da Lei 
federal 9.784, de 29.1.99. Essa mesma norma diz que a Administração Pú- 
blica deve obedecer aos princípios acima referidos. Pelo que nela se contém, 
tal norma, muito embora de natureza federal, tem verdadeiro conteúdo de 
normas gerais da atividade administrativa não só da União, mas também 
dos Estados e Municípios. Convém observar que a Constituição/88 não se 
referiu expressamente ao princípio da finalidade, mas o admitiu sob a deno 
minação de princípio da impessoalidade (art. 37). 

Como salientado, por esses padrões é que deverão se pautar todos os 
atos e atividades administrativas de todo aquele que exerce o poder públi- 
co.** Constituem, por assim dizer, os fundamentos da ação administrativa, 
ou, por outras palavras, os sustentáculos da atividade pública. Relegá-los é 
desvirtuar a gestão dos negócios públicos e olvidar o que há de mais ele- 
mentar para a boa guarda e zelo dos interesses sociais. Vale notar que, na 
forma do art. 11 da Lei 8.429/92, constitui “ato de improbidade administrati- 
va, que atenta contra os princípios da Administração Pública, qualquer ação 
ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade 
e lealdade às instituições”. Essa norma prevê, a título exemplificativo, con- 
dutas, comissivas ou omissivas, caracterizadoras da improbidade. 


O CPC de 2015 (Lei 13.105/2015) estatui que esses princípios também 
devem pautar a atividade judicial, ao dizer que: “Ao aplicar o ordenamento 
jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, 
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a 


44. A respeito desse dever e dos princípios examinados a seguir e o nepotismo, v. STF, 
ADC/MC 12, DJU 16.2.2006, e José Delgado, “A supremacia dos princípios informativos do 
Direito Administrativo. Interpretação e aplicação”, RT 701/34-44, e “O princípio da morali- 
dade administrativa e a Constituição Federal de 1988”, RT 680/35; Princípios de Direito Ad- 
ministrativo, organizado por Thiago Marrara, com vários autores, São Paulo, Atlas, 2012. Em 
Julgamento conjunto das ADC 29 e 30 e da ADI 4.578, o STF julgou constitucional a Lei Com- 
plementar 135/2010 (Lei da “Ficha Limpa”) e que ela pode ser aplicada a atos e fatos ocorridos 
anteriormente à sua edição, sem lesão à irretroatividade. A egrégia Corte ressaltou que essa lei 
representa significativo avanço democrático, por viabilizar o atendimento da moralidade e da 
probidade na elegibilidade, como prevê o art. 14, § 9º, da CF, bem como que, sendo fruto de 
iniciativa popular, ela evidencia o esforço da população brasileira na busca da moralidade na 
área política. Sem embargo, destacou que ele — o STF ~, nos seus julgamentos, não está vin- 
culado às aspirações populares, mas ao cumprimento da Carta Magna. Esse julgado é didático 
também por examinar a questão da presunção de inocência, as hipóteses de irretroatividade das 
leis envolvendo a elegibilidade, a observância dos princípios, em especial o democrático, o da 
razoabilidade e o da proporcionalidade. 
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proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiên- 
cia” (art. 8º). Obviamente, mesmo sem esse dispositivo, em face da CF, na 
interpretação e aplicação de qualquer norma legal o juiz ou agente público 
deve atender a esses princípios e a outros. Dessa forma, essa norma tem a 
virtude de destacar a relevância dos princípios. 


2.3.1 Legalidade — A legalidade, como princípio de administração (CF, 
art. 37, caput), significa que o administrador público está, em toda a sua 
atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem 
comum, e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato in- 
válido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme 
o caso. 


A eficácia de toda atividade administrativa está condicionada ao aten- 
dimento da Lei e do Direito. É o que diz o inc. I do parágrafo único do art. 
2º da Lei 9.784/99. Com isso, fica evidente que, além da atuação conforme 
à lei, a legalidade significa, igualmente, a observância dos princípios admi- 
nistrativos. 


Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. En- 
quanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, 
na Administração Pública só é permitido fazer o' que a lei autoriza. A lei 
para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador público 
significa “deve fazer assim”. 


As leis administrativas são, normalmente, de ordem pública e seus pre- 
ceitos não podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade 
conjunta de seus aplicadores e destinatários, uma vez que contêm verda- 
deiros poderes-deveres, irrelegáveis pelos agentes públicos. Por outras pa- 
lavras, a natureza da função pública e a finalidade do Estado impedem que 
seus agentes deixem de exercitar os poderes e de cumprir os deveres que a 
lei lhes impõe. Tais poderes, conferidos à Administração Pública para serem 
utilizados em benefício da coletividade, não podem ser renunciados ou des- 
cumpridos pelo administrador sem ofensa ao bem comum, que é o supremo 
e único objetivo de toda ação administrativa. 


O princípio da legalidade, que até bem pouco só era sustentado pela 
doutrina e que passou a ser imposição legal, entre nós, pela lei reguladora 
da ação popular (que considera nulos os atos lesivos ao patrimônio público 
quando eivados de “ilegalidade do objeto”, que a mesma norma assim con- 
ceitua: “A ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa 
em violação de lei, regulamento ou outro ato normativo” — Lei 4.717/65, art. 
2º, “c”, e parágrafo único, “c”). Desde a Constituição Federal/88 é também 
princípio constitucional (art. 37). í 
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Além de atender à legalidade, o ato do administrador público deve 
conformar-se com a moralidade e a finalidade administrativas para dar ple- 
na legitimidade à sua atuação. Administração legítima só é aquela que se 
reveste de legalidade e probidade administrativas, no sentido de que tanto 
atende às exigências da lei como se conforma com os preceitos da institui- 
ção pública. 

Cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto não é o mesmo que 
atendê-la na sua letra e no seu espírito. A administração, por isso, deve ser 
orientada pelos princípios do Direito e da Moral, para que ao legal se ajunte 
o honesto e o conveniente aos interesses sociais. Desses princípios é que o 
Direito Público extraiu e sistematizou a teoria da moralidade administrati- 
va, que passaremos a analisar. 


2.3.2 Moralidade — A moralidade administrativa constitui, hoje em 
dia, pressuposto de validade de todo ato da Administração Pública (CF, art. 
37, caput). Não se trata — diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito — da 
moral comum, mas sim de uma moral jurídica, entendida como “o conjun- 
to de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administração”.*º 
Desenvolvendo sua doutrina, explica o mesmo autor que o agente admi- 
nistrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve, neces- 
sariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, 
não poderá desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, não terá que 
decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e 
o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e 
o desonesto. Por considerações de Direito e de Moral, o ato administrativo 
não terá que obedecer somente à lei jurídica, mas também à lei ética da 
própria instituição, porque nem tudo que é legal é honesto, conforme já 
proclamavam os romanos: “non omne quod licet honestum est”. A moral 
comum, remata Háuriou, é imposta ao homem para sua conduta externa; a 
moral administrativa é imposta ao agente público para sua conduta interna, 
segundo as exigências da instituição a que serve e a finalidade de sua ação: 
o bem comum. 


Desenvolvendo o mesmo conceito, em estudo posterior, Welter insiste 
em que “a moralidade administrativa não se confunde com a moralidade 
comum; ela é composta por regras de boa administração, ou seja: pelo con- 
junto das regras finais e disciplinares suscitadas não só pela distinção entre 
o Bem e o Mal, mas também pela ideia geral de administração e pela ideia 
de função administrativa”. Tal conceito coincide com o de Lacharriére, 


45. Maurice Hauriou, Précis Élémentaires de Droit Administratif, Paris, 1926, pp. 197 
ess. 


46. Henri Welter, Le Contrôle Jurisdictionnel de la Moralité Administrative, Paris. 1929, 
pp. 74 ess. 
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segundo o qual a moral administrativa, “é o conjunto de regras que, para 
disciplinar o exercício do poder discricionário da Administração, o superior 
hierárquico impõe aos seus subordinados”.4” 


O certo é que a moralidade do ato administrativo juntamente com a 
sua legalidade e finalidade, além da sua adequação aos demais princípios, 
constituem pressupostos de validade sem os quais toda atividade pública 
será ilegítima. Já disse notável Jurista luso — António José Brandão — que 
“a atividade dos administradores, além de traduzir a vontade de obter o 
máximo de eficiência administrativa, terá ainda de corresponder à vontade 
constante de viver honestamente, de não prejudicar outrem e de dar a cada 
um o que lhe pertence — princípios de Direito Natural já lapidarmente for- 
mulados pelos jurisconsultos romanos. À luz dessas ideias, tanto infringe a 
moralidade administrativa o administrador que, para atuar, foi determinado 
por fins imorais ou desonestos como aquele que desprezou a ordem institu- 
cional e, embora movido por zelo profissional, invade a esfera reservada a 
outras funções, ou procura obter mera vantagem para o patrimônio confiado 
à sua guarda. Em ambos os casos, os seus atos são infiéis à ideia que tinha de 
servir, pois violam o equilíbrio que deve existir entre todas as funções, ou, 
embora mantendo ou aumentando o patrimônio gerido, desviam-no do fim 
institucional, que é o de concorrer para a criação do bem comum”. “$ 


A respeito, é relevante notar que a EC 45, de 8.12.2004 (publicada em 
31.12.2004), estipula que as “decisões definitivas de mérito” nas ações di- 
retas de inconstitucionalidade ou declaratórias de constitucionalidade (§ 2º 
do art. 102, acrescentado pela EC 45) e a súmula editada pelo STF, na forma 
do art. 103-A, tenham efeito vinculante em relação à Administração Pública 
direta e indireta, nas esferas federal, estadual, distrital e municipal. O § 3º 
desse art. 103-A prevê que o ato administrativo que contrariar a súmula ou 
que indevidamente a aplicar é ato nulo, podendo sua nulidade ser declarada 
até mesmo pelo STF se julgar procedente reclamação a respeito — reclama- 
ção, essa, sujeita à condição de procedibilidade consistente no esgotamento 
das vias administrativas, como exige o 8 1º do art. 7º da Lei 11.417/2006, 
que regulamentou o art. 103-A da CF e tornou mais célere e rigoroso esse 
controle judicial. Diante desses preceitos constitucionais decorrentes da EC 
45, não resta dúvida de que o administrador público que agir de forma con- 
trária a esse efeito vinculante infringirá a moralidade administrativa e agirá 
contra o princípio da legalidade administrativa e, salvo erro escusável, co- 
meterá ato de improbidade administrativa. Como se vê — e até para evitar 
que o agente público aja em sentido diverso ao do efeito vinculante —, essas 


47. Lacharriére, Le Contrôle Hiérarchique de l'Administration dans la Forme Jurisdic- 
tionnel, Paris, 1938. 
48. António José Brandão, “Moralidade administrativa”, RDA 25/454. 
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decisões administrativas e súmulas vinculantes deverão ser amplamente di- 
vulgadas e esclarecidas pelas Administrações Públicas junto a todos os seus 
órgãos públicos, até porque, como a prática indica, a mera publicação pela 
Imprensa Oficial nem sempre gera o devido conhecimento da matéria e de 
sua exata extensão. 


A moralidade administrativa está intimamente ligada ao conceito do 
“bom administrador”, que, no dizer autorizado de Franco Sobrinho, “é 
aquele que, usando de sua competência legal, se determina não só pelos pre- 
ceitos vigentes, mas também pela moral comum”. Há que conhecer, assim, 
as fronteiras do lícito e do ilícito, do justo e do injusto, nos. seus efeitos. E 
explica o mesmo autor: “Quando usamos da expressão nos seus efeitos, é 
para admitir a lei como regra comum e medida ajustada. Falando, contudo, 
de boa administração, referimo-nos subjetivamente a critérios morais que, 
de uma maneira ou de outra, dão valor jurídico à vontade psicológica do 
administrador”. O inegável é que a moralidade administrativa integra o 
Direito comò elemento indissociável na sua aplicação e na sua finalidade, 
erigindo-se em fator de legalidade. Daí por que o TJSP decidiu, com inegá- 
vel acerto, que “o controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade 
do ato administrativo; mas por legalidade ou legitimidade se entende não só 
a conformação do ato com a lei, como também com a moral administrativa 


e com o interesse coletivo”.5º 


Com esse julgado pioneiro, a moralidade administrativa ficou consa- 
grada pela Justiça como necessária à validade da conduta do administrador 
público.*! 

No âmbito da legislação infraconstitucional, o Dec. 6.029, de 1.2.2007, 
instituiu o Sistema de Gestão da Ética do Poder Executivo Federal e o Dec. 


49. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, O Controle da Moralidade Administrativa, São 
Paulo, 1974, p. 11. Nessa monografia o autor sustenta a possibilidade do controle judicial da 
moralidade administrativa até mesmo através do mandado de segurança (pp. 213 e ss.), o que 
pressupõe a existência de um direito líquido e certo à observância desse princípio no ato impug- 
nado. V. tb. Caio Tácito, “Moralidade administrativa”, RDA 218/1; Sérgio de Andréa Ferreira, 
“A moralidade na principiologia da atuação governamental”, RDA 220/121. 

50. TJSP, RDA 89/134, sendo o acórdão da lavra do Des. Cardoso Rolim. 

51. STF, ADI 2.661, com excelente relatoria do Min. Celso de Mello. O TJSP já deci- 
diu que, pela só infringência do princípio da moralidade administrativa, é possível a anulação 
de ato administrativo (RJTJSP 135/31), bem como a anulação de lei de efeitos concretos 
(RT 673/61). Se a Administração Pública impõe ao servidor empossado por força de decisão 
liminar a desistência da ação judicial como condição para o apostilamento e, na sequência, o 
indefere, por falta de decisão judicial favorável ao agente, comete ilegalidade, por lesão aos 
notivos determinantes e pelo comportamento de gerar legítima expectativa no servidor, com 
o quê a não declaração de nulidade seria, no mínimo, prestigiar a torpeza, ofendendo, assim, 
os princípios da confiança e da boa-fé objetiva, corolários do princípio da moralidade (STJ, 
MS 13.948). O valor ou o benefício recebido pelo servidor ativo ou inativo por força de an- 
tecipação de tutela deve ser devolvido em face da sua revogação, por falta de boa-fé objetiva 
do servidor, pois este sabe que o recebimento não é definitivo (v. Cap. VII/5.4.3, nota 171). 
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1.171, de 22.6.94, sobre o Código de Ética Profissional do Servidor Públi- 
co Civil Federal, trata do princípio da moralidade administrativa, dispondo 
textualmente que o servidor jamais poderá desprezar o elemento ético de 
sua conduta, devendo decidir não somente “entre o legal e o ilegal, o justo e 

ojinjusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas 
principalmente entre o honesto e o desonesto, consoante as regras contidas 
no art. 37, caput, e 8 4º, da CF”. A Lei 12.813/2013 dispõe sobre conflito de 
interesses no exercício de cargo ou emprego na área federal e impedimentos 
posteriores a esse exercício (v. Cap. VII/5). 


A Lei 9.784/99, já citada, também consagra o princípio da moralidade 
administrativa, dizendo que ele significa “atuação segundo padrões éticos 
de probidade, decoro e boa-fé” (cf. art. 2º, parágrafo único, IV). 

De certa forma, a moralidade se compara à “boa-fé objetiva” do Direito 
Privado, na qual é vista como uma “norma de comportamento leal” ou um 
“modelo de conduta social, arquétipo ou standard jurídico”, ao qual cada 
pessoa deve ajustar a própria conduta, “obrando como obraria um homem 
reto: com honestidade, lealdade, probidade”.*2 


A boa-fé subjetiva denota estado de consciência ou convencimento in- 
dividual de obrar em conformidade ao Direito. Denota a ideia de ignorância, 
de crença errônea, ainda que escusável, acerca da existência de uma situação 
regular. 


2.3.3 Impessoalidade ou finalidade e igualdade — O princípio da im- 
pessoalidade, referido na Constituição/88 (art. 37, caput), nada mais é que o 
clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que 
só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que 
a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, 
de forma impessoal. 


Esse princípio também deve ser entendido para excluir a promoção 
pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações admi- 
nistrativas (CF, art. 37, 8 19).º 


E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer 
ato administrativo: o interesse público. Todo ato que se apartar desse obje- 


52. Judith Martins Costa, 4 Boa-Fé no Direito Privado, 1º ed., 2º tir., Ed. RT, p. 411. So- 
bre a boa-fé objetiva em acordo entre o Município e credor, ver interessante julgado do TJRS, 
ApCiv 70015169584, BAASP 2.570, p. 4.699. 

53. Fere a moralidade administrativa a conduta do agente que se vale da publicidade 
oficial para realizar promoção pessoal (TJSP, RT 671/94, e TJSP, ApCiv 572597, rel. Des. 
Magalhães Coelho, com precedentes); ou que se utiliza de slogan, usado pelo candidato eleito 
durante a eleição, em bens e serviços públicos (TJSP, ApCiv 200.305.5, rel. Des. Peiretti Go- 
doy). Sobre publicidade a título de esclarecimento, v. excelente acórdão do TJSP relatado pelo 
Des. Guerrieri Rezende na ApCiv 234.588-5. 
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tivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da 
ação popular conceituou como o “fim diverso daquele previsto, explícita ou 
implicitamente, na regra de competência” do agente (Lei 4.717/65, art. 2º, 
parágrafo único, “e”). 

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado 
sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar 
outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, 
entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre 
normalmente nos atos administrativos negociais e nos contratos públicos, 
casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse 
coletivo. 


f O que o princípio da finalidade veda é a prática de ato administrativo 

sem interesse público ou conveniência para a Administração, visando uni- 
camente a satisfazer interesses privados, por favoritismo ou perseguição 
dos agentes governamentais, sob a forma de desvio de finalidade. Esse 
desvio de conduta dos agentes públicos constitui uma das mais insidiosas 
modalidades de abuso de poder, como veremos adiante, sob esta epígrafe 
(item 4.2). 


Do exposto, constata-se que o princípio em foco está entrelaçado com 
o princípio da igualdade (arts. 5º, I, e 19, IH, da CF), o qual impõe à Admi- 
nistração Pública tratar igualmente a todos os que estejam na mesma situa- 
ção fática e jurídica." Isso significa que os desiguais em termos genéricos e 
impessoais devem ser tratados desigualmente em relação àqueles que não se 
enquadram nessa distinção (RTJ 195/297). 


A mencionada Lei 9.784/99 refere-se ao princípio da finalidade, dizen- 
do que nos processos administrativos deve-se observar critério de “interpre- 
tação da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento 
do fim público a que se dirige”, vedada “a promoção pessoal de agentes ou 
autoridades” (cf. art. 2º, parágrafo único, XIII e HI). 


2.3.4 Razoabilidade e proporcionalidade — Implícito na Constituição 
Federal e explícito, por exemplo, na Carta Paulista, art. 111, o princípio 


54. A igualdade pode ser na lei e perante a lei. A primeira — na lei — destina-se ao legis- 
lador, no processo de formação da lei; a segunda — perante a lei — destina-se à Administração 
Pública, que, ao aplicar a lei, não poderá “subordiná-la a critérios que ensejam tratamento sele- 
tivo ou discriminatório” (excelente acórdão no MI 58, relatado pelo Min. Celso de Mello, RTJ 
140/747). Sobre a igualdade, v. ADI 3.330 (sobre o PROUNI e a educação), relatada pelo Min. 
Carlos Britto, demonstrando que o “desfavorecido” é “o desigual por baixo”. 


55. A norma ou ato que se revela desarrazoado por ferir a proporcionalidade ofende o 
princípio do devido processo legal em sentido material, previsto pelo art. 5º, LIV, da CF (STF. 
ADI/MC 2.290-3, DJU 23.2.2001. V., ainda, o item 2.3.9 deste capítulo). 
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da razoabilidade** ganha, dia a dia, força e relevância no estudo do Direito 
Administrativo e no exame da atividade administrativa. 


Sem dúvida, pode ser chamado de princípio da proibição de excesso, 
que, em última análise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e 
os fins, de modo a evitar restrições desnecessárias ou abusivas por parte da 
Administração Pública, com lesão aos direitos fundamentais. Como se per- 
cebe, parece-nos que a razoabilidade envolve a proporcionalidade, e vice- 
-versa. Registre-se, ainda, que a razoabilidade não pode ser lançada como 
instrumento de substituição da vontade da lei pela vontade do Julgador ou do 
intérprete, mesmo porque “cada norma tem uma razão de ser”.7 


De fácil intuição, a definição da razoabilidade revela-se quase sempre 
incompleta ante a rotineira ligação que dela se faz com a discricionariedade. 
Não se nega que, em regra, sua aplicação está mais presente na discriciona- 
riedade administrativa, servindo-lhe de instrumento de limitação, amplian- 
do o âmbito de seu controle, especialmente pelo Judiciário ou até mesmo 
pelos Tribunais de Contas. Todavia, nada obsta à aplicação do princípio no 
exame de validade de qualquer atividade administrativa. 


No aspecto da atuação discricionária convém ter presente ensino de 
Diogo de Figueiredo Moreira Neto demonstrando que a razoabilidade “atua 
como critério, finalisticamente vinculado, quando se trata de valoração dos 
motivos e da escolha do objeto” para a prática do ato discricionário.'8 Deve 
haver, pois, uma relação de pertinência entre a finalidade e os padrões de 
oportunidade e de conveniência. 


A razoabilidade deve ser aferida segundo os “valores do homem mé- 
dio”, como fala Lúcia Valle Figueiredo, em congruência com as posturas 
normais ou já adotadas pela Administração Pública.” Assim, não é confor- 
me à ordem jurídica a conduta do administrador decorrente de seus critérios 
personalíssimos ou de seus standards pessoais que, não obstante aparentar 
legalidade, acabe, por falta daquela razoabilidade média, contrariando a fi- 
nalidade, a moralidade ou a própria razão de ser da norma em que se apoiou. 


56. Sobre o princípio da razoabilidade v. RDA 202/260, 204/1, 213/82; Caio Tácito, 
Temas de Direito Público, 1/190, Renovar, e Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba-2 — 
Direito Administrativo e Constitucional, São Paulo, Malheiros Editores, 1997, p. 142; Paulo 
Armínio Tavares Buechele, O Princípio da Proporcionalidade e a Interpretação da Constitui- 
ção, Renovar, 1999; e voto do Min. Carlos Velloso na ADI 1.105 (RTJ 117/118). 

57. Cármen Lúcia Antunes Rocha, Princípios Constitucionais da Administração Pública, 
Belo Horizonte, Del Rey, 1994, p. 53, e Revista de Informação Legislativa 136, out./dez. 1997. 

58. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de Direito Administrativo, 92 ed., Rio de 

Janeiro, Forense, 1990. 
"59, Lúcia Valle Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, 9º ed., São Paulo, Malhei- 
ros Editores, 2008, p. 50. 
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A Lei 9.784/99 também prevê os princípios da razoabilidade e da 
proporcionalidade. Assim, determina nos. processos administrativos a ob- 
servância do critério de “adequação entre os meios e fins”, cerne da razoa- 
bilidade, e veda “imposição de obrigações, restrições e sanções em medida 
superior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse pú- 
blico”, traduzindo aí o núcleo da noção da proporcionalidade (cf. art. 29, 
parágrafo único, VI). Em suma, na sua atuação, o agente deve observar e 
usar os meios na devida proporcionalidade com a finalidade da lei que está 
executando. 


2.3.5 Publicidade — Publicidade é a divulgação oficial do ato para co- 
nhecimento público e início de seus efeitos externos. Daí por que as leis, 
atos e contratos administrativos que produzem consequências jurídicas fora 
dos órgãos que os emitem exigem publicidade para adquirirem validade uni- 
versal, isto é, perante as partes e terceiros.*? 


A publicidade não é elemento formativo do ato; é requisito de eficácia 
e moralidade. Por isso mesmo, os atos irregulares não se convalidam com a 
publicação, nem os regulares a dispensam para sua exequibilidade, quando 
a lei ou o regulamento a exige.º! Em princípio, todo ato administrativo deve 
ser publicado, porque pública é a Administração que O realiza, só se admi- 
tindo sigilo nos casos de segurança nacional, investigações policiais ou inte- 
resse superior da Administração a ser preservado em processo previamente 
declarado sigiloso nos termos da Lei 8.159, de 8.1.91, e da Lei 12.527/2011 
e pelo Dec. 2.134, de 24.1.97. Lamentavelmente, por vício burocrático, sem 
apoio em lei e contra a índole dos negócios estatais, os atos e contratos 
administrativos vêm sendo ocultados dos interessados e do povo em geral, 
sob o falso argumento de que são “sigilosos”, quando, na realidade, são 
públicos e devem ser divulgados e mostrados a qualquer pessoa que deseje 
conhecê-los e obter certidão. Coibindo tal conduta, a Lei 9.784/99, além de 


60. A publicação dos atos administrativos tornou-se obrigatória desde o Dec. 572, de 
12.7.1890, e presentemente é imposta pelo Dec. 4.520, de 16.12.2002. Quanto às leis, só en- 
tram em vigência após a sua publicação oficial (art. 1º da Lei de Introdução às Normas do 
Direito Brasileiro, atual denominação da LICC). No Estado de São Paulo, a Constituição/89 
declara expressamente: “Art. 112. As leis e atos administrativos externos deverão ser publica- 
dos no órgão oficial do Estado, para que produzam os seus efeitos regulares. A publicação dos 
atos não normativos poderá ser resumida”. Os contratos em geral, da União, suas autarquias, 
fundações e empresas estatais, devem ser publicados em resumo, como condição de sua eficá- 
cia (Lei 8.666/93, art. 61, parágrafo único). A Lei 12.686, de 18.7.2012, normatiza a divulgação 
de documentos institucionais produzidos em Língua estrangeira nos sítios e portais da rede 
mundial de computadores/Internet mantidos por órgãos e entidades públicos. Cf., também, 
Wallace Paiva Martins Jr., “Publicidade oficial: moralidade e impessoalidade”, RT 705/82. 

61. Nesse sentido, o art. 79-A, § 8º, acrescentado à Lei 9.605/98 pela MP 2.163, de 
23.8.2001, deixou claro que a publicidade é requisito de eficácia. 
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prever o atendimento ao princípio da publicidade, diz que nos processos 
administrativos é obrigatória a “divulgação oficial dos atos administrativos, 
ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas na Constituição” (cf. art. 2º, pa- 
rágrafo único, IV). Igualmente, a Lei 12.528/2011 criou a Comissão Nacio- 
nal da Ferdade no âmbito da Casa Civil da Presidência, com a finalidade de 
examinar e€ esclarecer as graves violações de direitos humanos praticadas 
no período fixado no art. 8º do ADCT, assegurando-lhe requisitar informa- 
ções, dados e documentos de órgãos e entidades do Poder Público, ainda que 
classificados em qualquer grau de sigilo, que não poderão ser divulgados ou 
disponibilizados a terceiros, cabendo a seus membros resguardar seu sigilo. 


O princípio da publicidade dos atos e contratos administrativos, além 
de assegurar seus efeitos externos, visa a propiciar seu conhecimento e con- 
trole pelos interessados diretos e pelo povo em geral, através dos meios 
constitucionais — mandado de segurança (art. 52, LXIX), direito dé petição 
(art. 52, XXXIV, “a”), ação popular (art. 52, LXXIII), “habeas data” (art. 5º, 
LXXII), suspensão dos direitos políticos por improbidade administrativa 
(art. 37, § 4º) —, e para tanto a mesma Constituição assegura a todos o direito 
de receber dos órgãos públicos “informações de seu interesse particular, ou 
de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena 
de responsabilidade”, ressalvados os casos de sigilo “imprescindível à segu- 
rança da sociedade e do Estado” (art. 5º, XXXIII), e impõe o fornecimento 
de certidões de atos da Administração, requeridas por qualquer pessoa, para 
defesa de direitos ou esclarecimento de situações (art. 5º, XXXIV, “b”), os 
quais devem ser indicados no requerimento. Observe-se que a Constituição 
alude, genericamente, “as repartições públicas”, abrangendo, obviamente, 
as repartições da Administração direta e indireta, porque ambas são des- 
membramentos do serviço público e, como tais, têm o dever legal de infor- 
mar o público sobre sua atuação funcional. 


A publicidade, como princípio de administração pública (CF, art. 37, 
caput), abrange toda atuação estatal, não só sob o aspecto de divulgação ofi- 
cial de seus atos como, também, de propiciação de conhecimento da conduta 
interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluídos e 
em formação, os processos em andamento, os pareceres dos órgãos técnicos 
e jurídicos, os despachos intermediários e finais, as atas de julgamentos das 
licitações e os contratos com quaisquer interessados, bem como os compro- 
vantes de despesas e as prestações de contas submetidas aos órgãos compe- 


62. Nesse sentido o TJSP concedeu mandado de segurança para licitante obter fotocópia 
de contrato da DERSA — Desenvolvimento Rodoviário S/A (sociedade de economia mista do 
Estado de São Paulo), negado por esta sob a alegação de segredo comercial (AgPet 220.457, 
5! C. Civil, j. 20.9.73). 


meu EATS: 
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tentes. Tudo isto é papel ou documento público que pode ser examinado na 
repartição por qualquer interessado, e dele pode obter certidão ou fotocópia 
autenticada para os fins constitucionais.é 


A Lei 12.527, de 18.11.2011, dispõe sobre os procedimentos a serem 
observados pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios dom o fim de 
garantir o acesso a informações previsto no inc. XXXIII do art. 5º, no inc. H 
do § 3º do art. 37 e no $ 2º do art. 216 da CF. Segundo essa lei, é dever dos 
órgãos e entidades públicas promover, independentemente de requerimento, 
a divulgação, em local de fácil acesso, no âmbito de suas competências, de 
informações de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custo- 
diadas. E, para o cumprimento desse dever, os órgãos e entidades públicas 
deverão utilizar todos os meios e instrumentos legítimos de que dispuserem, 
sendo obrigatória a divulgação em sítios oficiais da rede mundial de compu- 
tadores (Internet), com os requisitos nela especificados. Dessa divulgação 
obrigatória na Internet os Municípios com população de até 10.000 habitan- 
tes ficam dispensados, mas fica mantida a obrigatoriedade de divulgação, 
em tempo real, de informações relativas à execução orçamentária e finan- 
ceira nos critérios e prazos previstos no art. 73-B da Lei de Responsabili- 
dade Fiscal (art. 8ºe 88 2º e 4º). Os órgãos e as entidades devem adotar as 
medidas necessárias para garantir a acessibilidade de conteúdo para pessoas 
com deficiência, nos termos do art. 17 da Lei 10.098/2000 e do art. 9º da 
Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, aprovada pelo 
Decreto Legislativo 186/2008. 


Subordinam-se ao regime dessa lei: “I — os órgãos públicos integrantes 
da Administração direta dos Poderes Executivo, Legislativo, incluindo as 
Cortes de Contas, e Judiciário e do Ministério Público; e II — as autarquias, 
as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia 
mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios”. A publicidade a que estão subme- 
tidas essas entidades refere-se à parcela dos recursos públicos recebidos e 
à sua destinação, sem prejuízo das prestações de contas a que estejam le- 
galmente obrigadas (parágrafos únicos dos arts. 1º e 29). Suas disposições 
aplicam-se, no que couber, às entidades privadas sem fins lucrativos que 
recebam, para realização de ações de interesse público, recursos públicos 
diretamente do orçamento ou mediante subvenções sociais, contrato de ges- 
tão, termo de parceria, convênios, acordos, ajustes ou outros instrumentos 
congêneres (art. 2º). Os procedimentos previstos nessa lei destinam-se a as- 


63. Guardam, ainda, relação com o princípio da publicidade as normas do art. 5º, XIV, 
XXXIII e LX, da CF e a Lei 12.682, de 9.7.2012, que dispõe sobre a digitalização, o armaze- 
namento em meio eletrônico, óptico ou equivalente e a reprodução de documentos públicos e 
privados. 
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segurar o direito fundamental de acesso à informação e devem ser executa- 
dos em conformidade com os princípios básicos da Administração Pública e 
com as seguintes diretrizes: “I — observância da publicidade como preceito 
geral e do sigilo como exceção; II — divulgação de informações de interesse 

“público, independentemente de solicitações; III — utilização de meios de 
comunicação viabilizados pela tecnologia da informação; IV — fomento ao 
desenvolvimento da cultura de transparência na Administração Pública; e 
V — desenvolvimento do controle social da Administração Pública” (art. 3º). 
Para os efeitos dessa lei, considera-se: “I — informação: dados, processados 
ou não, que podem ser utilizados para produção e transmissão de conheci- 
mento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato; II — documento: 
unidade de registro de informações, qualquer que seja o suporte ou forma- 
to; III — informação sigilosa: aquela submetida temporariamente à restrição 
de acesso público em razão de sua imprescindibilidade para a segurança 
da sociedade e do Estado; IV — informação pessoal: aquela relacionada à 
pessoa natural identificada ou identificável; V — tratamento da informação: 
conjunto de ações referentes à produção, recepção, classificação, utilização, 
acesso, reprodução, transporte, transmissão, distribuição, arquivamento, ar- 
mazenamento, eliminação, avaliação, destinação ou controle da informa- 
ção; VI — disponibilidade: qualidade da informação que pode ser conhecida 
e utilizada por indivíduos, equipamentos ou sistemas autorizados; VII — au- 
tenticidade: qualidade da informação que tenha sido produzida, expedida, 
recebida ou modificada por determinado indivíduo, equipamento ou siste- 
ma; VIII — integridade: qualidade da informação não modificada, inclusive 
quanto à origem, trânsito e destino; e IX — primariedade: qualidade da infor- 
mação coletada na fonte, com o máximo de detalhamento possível, sem mo- 
dificações” (art. 4º). O Estado tem o dever de garantir o direito de acesso à 
informação, que será franqueada, mediante procedimentos objetivos e ágeis, 
de forma transparente, clara e em linguagem de fácil comprecasão (art. 5º) 
— ou seja, com eficiência. 


A lei tem capítulo específico para as condutas ilícitas que ensejam res- 
ponsabilidade do agente público ou militar, ali descritas, prevendo penas 
para a pessoa física ou entidade privada que detiver informações em virtude 
de vínculo de qualquer natureza com o Poder Público e que deixar de ob- 
servar seus dispositivos. Dispõe, ainda, que os órgãos e entidades públicas 
respondem diretamente pelos danos causados em decorrência da divulga- 
ção não autorizada ou da utilização indevida de informações sigilosas ou 
informações pessoais, cabendo a apuração de responsabilidade funcional 
nos casos de dolo ou culpa, assegurado o respectivo direito de regresso — o 
que também se aplica à pessoa física ou à entidade privada que, em virtude 
de vínculo de qualquer natureza com órgãos ou entidades, tenham acesso a 
informação sigilosa ou pessoal e a submetam a tratamento indevido. 
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Quanto à publicação no órgão oficial, só é exigida a do ato concluído 
ou de determinadas fases de certos procedimentos administrativos, como 
ocorre nas concorrências e tomadas de preços, em que geralmente as normas 
pertinentes impõem a publicação da convocação dos interessados, da habili- 
tação, da adjudicação e do contrato, na íntegra ou resumidamente. O essen- 
cial é que na publicação dos atos negociais constem seu objeto e nome dos 
interessados, não bastando apenas o número do processo. 


A publicação que produz efeitos jurídicos é a do órgão oficial da Admi- 
nistração, e não a divulgação pela imprensa particular, pela televisão ou pelo 
rádio, ainda que em horário oficial. Por órgão oficial entendem-se não só 
o Diário Oficial das entidades públicas, impresso ou pela forma eletrônica 
pela rede mundial de computadores — Internet, no endereço do órgão públi- 
co, como, também, os jornais contratados para essas publicações oficiais. 
Vale ainda como publicação oficial a afixação dos atos e leis municipais na 
sede da Prefeitura ou da Câmara, onde não houver órgão oficial, em confor- 
midade com o disposto na Lei Orgânica do Município. 


No tocante ao processo administrativo, a Lei 9.784/99 determina a in- 
timação do interessado para ciência da decisão ou efetivação de diligências, 
podendo ser efetuada por ciência no processo, por via postal com aviso de 
recebimento, por telegrama ou outro meio que assegure a certeza de sua 
ciência, só se permitindo a publicação oficial no caso de interessado inde- 
terminado, desconhecido ou com domicílio indefinido (art. 26 e seus 88 3º e 
4º). Preceito de ordem geral cabível em qualquer esfera administrativa, em 
razão do princípio da publicidade, diz: “as intimações serão nulas quando 
feitas sem observância das prescrições legais, mas o seu comparecimento 
supre a sua falta ou irregularidade” (art. 26 e seu § 5º). 


Os atos e contratos administrativos que omitirem ou desatenderem à 
publicidade necessária não só deixam de produzir seus regulares efeitos 
como se expõem a invalidação por falta desse requisito de eficácia e mo- 
ralidade. E sem publicação não fluem os prazos para impugnação admi- 
nistrativa ou anulação judicial, quer o de decadência para impetração de 
mandado de segurança (120 dias da publicação), quer os de prescrição da 
ação cabível. 


Como já mencionado, sob pena de lesar os princípios da impessoali- 
dade, finalidade e moralidade, a publicidade não poderá caracterizar promo- 
ção pessoal do agente público (CF, art. 37, 8 1º). Daí a Lei 9.784/99 dizer 
que o administrador público deve adotar critério de “objetividade no aten- 


64. TASP, RT 359/431. 
65. STF, RDP 16/207, RDA 111/145. 
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dimento do interesse público, vedada a promoção pessoal de agentes ou au- 
toridades” — vale dizer, do servidor público (cf. art. 2º, parágrafo único, HI). 


2.3.6 Eficiência — O princípio da eficiência exige que a atividade ad- 
ministrativa seja exercida com presteza, perfeição e rendimento funcional. 
É o mais moderno princípio da função administrativa, que já não se contenta 
em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos 
para o serviço público e satisfatório atendimento das necessidades da co- 
munidade e de seus membros.“ O princípio deve ser entendido e aplicado 
no sentido de que a atividade administrativa (causa) deve buscar e produzir 
um resultado (efeito) razoável em face do atendimento do interesse público 
visado. Por isso, do princípio da eficiência decorre o dever de eficiência, 
aralisado no item 3.2 deste capítulo. 


Com a EC 45/2004 a eficiência” passou a ser um direito com sede 
constitucional, pois, no tít. II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, 
inseriu no art. 5º o inc. LXXVIII, que assegura “a todos, no âmbito judicial 
e administrativo”, a “razoável duração do processo e os meios que garan- 
tam a celeridade de sua tramitação”. Essa norma exige rapidez na tomada 
de qualquer decisão e no seu cumprimento. Logo, a duração do processo 
que não se revelar razoável afronta esse direito constitucional, ensejando a 
apuração da responsabilidade do servidor que lhe deu causa. E mais: diante 
do fato de a norma em foco assegurar também os “meios” que garantam tal 
celeridade, no nosso entender, o administrado ou interessado poderá buscar 
a via judicial e obter ordem judicial que lhe assegure a celeridade razoável 
do processo. Essa mesma EC 45, ao tratar da promoção, por merecimento, 
do juiz e do membro do Ministério Público, determina ao órgão competente 
que afira a presteza no exercício da função e que não promova aquele que 
“retiver autos em seu poder além do prazo legal” (cf. art. 93, H, “c” e “e”, 
e art. 129, § 4º). Assim, a eficiência passa a ser elemento objetivo de afe- 
rição de merecimento e impeditivo da promoção. Obviamente, para outras 
carreiras, em face do princípio da eficiência, essa presteza no exercício das 


66. Cf. Vladimir da Rocha França, “Eficiência administrativa na Constituição Federal”, 
RDA 220/165. V. Dalton Santos Morais, “Os custos da atividade administrativa e o princípio 
da eficiência”, RT 837/79-105, e “A eficiência como princípio do direito administrativo brasi- 
leiro”, Revista AGU 33. 

67. Nesse sentido, v.: STJ, REsp 1.138.206, com natureza de recurso repetitivo, 
1.091.042 e 690.819; MS 13.584 e 13.545; e AgR no RMS 25.763. Um exemplo de eficiência 
para a Administração Pública é a Lei 12.232/2010, que transforma o agravo de instrumento 
interposto contra decisão que não admite recurso extraordinário ou especial em agravo nos 
próprios autos — mudança singela, que acarreta economia de tempo e de espaço nos prédios 
públicos e benefício ao meio ambiente, pela redução do elevado número de cópias. Esse fato 


revela que o agente público eo legislador devem ter em mente, de forma constante, a busca ` 


da eficiência. 
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funções e a retenção indevida de processo, ou mesmo à demora excessiva 
e injustificada na prolação de decisão administrativa, deverão ser conside- 
radas para a promoção por merecimento, podendo, conforme o caso, até 
mesmo caracterizar imoralidade administrativa e — se dolosa a conduta — 
improbidade administrativa. | 


Sabe-se que interpretações divergentes ou colidentes geram discussões 
e insegurança jurídica que atrasam a atividade administrativa e a judicial 
(cf. STJ, REsp 592.687, rel. Min. Luiz Fux), prejudicando sua eficiência. 
Por isso, na forma acima, a EC 45, ao prever a edição de súmula com efeito 
vinculante para a Administração Pública direta e indireta, nas esferas fede- 
ral, estadual, distrital e municipal, no § 12 do art. 103-A, diz que ela tem por 
“objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, 
acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre 
esses e a Administração Pública que acarrete grave insegurança jurídica e 
relevante multiplicação de processos”. Vale dizer: ao afastar tais óbices ao 
bom desempenho da atividade administrativa, a edição da súmula vinculan- 
te permite que tal atividade seja eficiente. Com a mesma finalidade, na área 
administrativa, temos as súmulas da Advocacia-Geral da União, de obser- 
vância obrigatória por toda a Administração Federal, nos termos dos arts. 
2º e 17 da Lei Complementar 73/93, como analisado no cap. XII, item 7.2. 


Nos conflitos entre o particular e a Administração Pública a resolução 
consensual também deve ser buscada no sentido de atender o princípio da 
eficiência por ensejar, em menor tempo e custo, solução para o conflito e, 
assim, segurança jurídica. Todavia, deve ser observado e respeitado o regi- 
me jurídico-administrativo e seus princípios. 


2.3.7 Segurança jurídica — O princípio da segurança jurídica é con- 
siderado como uma das vigas mestras da ordem jurídica, sendo, segundo 
J. J. Gomes Canotilho, um dos subprincípios básicos do próprio conceito 
do Estado de Direito.” Para Almiro do Couto e Silva, um “dos temas mais 
fascinantes do Direito Público neste século é o crescimento da importância 
do princípio da segurança jurídica, entendido como princípio da boa-fé dos 
administrados ou da proteção da confiança. A ele está visceralmente ligada 
a exigência de maior estabilidade das situações jurídicas, mesmo daquelas 
que na origem apresentam vícios de ilegalidade. A segurança jurídica é ge- 


68. No artigo “Resolução consensual de conflitos envolvendo o Poder Público: caminho 
possível e adequado, com o devido respeito às peculiaridades do regime jurídico-administrati- 
vo” (Revista do Advogado 123, agosto/2014), Luciane Moessa de Souza relaciona a legislação 
que já prevê a resolução consensual de conflitos envolvendo o Poder Público, destacando-se, 
aqui, o § 5º do art. 5º da Lei 7.347/85 e o art. 79-A da Lei 9.605/98, autorizando a celebração 
de “compromisso de ajustamento”, cuja finalidade também poderá ser alcançada na esfera 
judicial, mediante composição entre as partes (v. Cap. X1/6.4.5.1 e 7.2). 

69. J. J. Canotilho, Direito Constitucional, Coimbra, Almedina. 1991, p. 3554. 
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ralmente caracterizada como uma das vigas mestras do Estado de Direito. 
É ela, ao lado da legalidade, um dos subprincípios integradores do próprio 
conceito de Estado de Direito” (RDA 204/24 e 237/271). A Lei 9.784, acima 
referida, determina a obediência ao princípio da segurança jurídica (art. 2º). 


Como uma das consequências dessa determinação, ao tratar da inter- 
pretação da norma administrativa, essa lei veda textualmente a “aplicação 
retroativa de nova interpretação” (inc. XIII, parte final, do parágrafo único 
do art. 22). Aliás, a aplicação retroativa da nova interpretação seria contrá- 
ria até mesmo ao princípio da moralidade administrativa. 


Estudioso desse princípio, Almiro do Couto e Silva, no artigo já cita- 
do e em outro,?! quando trata do ato nulo frente ao princípio da segurança 
jurídica, ensina que, “no Direito Público, não constitui uma excrescência 
ou uma aberração admitir-se a sanatória ou o convalescimento do nulo. Ao 
contrário, em muitas hipóteses o interesse público prevalecente estará pre- 
cisamente na conservação do ato que nasceu viciado mas que, após, pela 
omissão do Poder Público em invalidá-lo, por prolongado período de tempo, 
consolidou nos destinatários a crença firme na legitimidade do ato. Alterar 
esse estado de coisas, sob o pretexto de restabelecer a legalidade, causará 
mal maior do que preservar o status quo. Ou seja, em tais circunstâncias, no 
cotejo dos dois subprincípios do Estado de Direito, o da legalidade e o da 
segurança jurídica, este último prevalece sobre o outro, como imposição da 
justiça material. Pode-se dizer que é esta a solução que tem sido dada em 
todo mundo, com pequenas modificações de país para país”. 


Embora dando maior destaque ao princípio da boa-fé ou da confiança 
do administrado na Administração e dizendo que entre eles, no fundo, existe 
complementação recíproca com o da segurança jurídica, Juarez Freitas, em 


70. O STF julgou, com repercussão geral, inaplicável a alteração da jurisprudência do 
TSE quanto à interpretação do art. 14, 8 5º, da CF, com a redação dada pela EC 16/97, às elei- 
ções de 2008 (RE 637.485). 

71. Almiro do Couto e Silva, “Os princípios da legalidade e da segurança jurídica no 
Estado de Direito contemporâneo”, RDP 84/46. Sobre a segurança jurídica, v. os excelentes 
acórdão, relatados pelo Min. Gilmar Mendes, nos MS 20.268-0, 22.357 e 20.268-0, proclaman- 
do que ela é subprincípio do Estado de Direito, tendo assento constitucional. V., ainda, a ADI 
2.415 (sobre resolução inconstitucional de Tribunal de Justiçal), RE 466.546, o RE 442.683, 
as ADIs 3.685 e 3.316 (sobre situação de fato consolidada e omissão do Estado) e a ACO 79 
(sobre concessão de terras públicas e segurança jurídica). Todavia, o “decurso de longo tempo” 
e o “direito adquirido” não “podem ser opostos quando se tratar de manifesta contrariedade 
à Constituição” e a precedentes judiciais, especialmente os do STF (RE 381.204, em caso de 
tripla acumulação de cargos públicos). É firme a jurisprudência do STJ sobre a não aplicação 
da teoria do fato consumado em situações amparadas por medidas de natureza precária, como 
liminar e antecipação do efeito da tutela, mesmo pelo decurso do tempo (REsp 1.333.588, 
citando vários precedentes; idem, RMS 34.556). Mas, com aplicação da teoria do fato consu- 
mado à aposentadoria, v. acórdão muito bem fundamentado no STJ, RMS 34.556. V. Humberto 
Ávila, Teoria da Segurança Jurídica, 3º ed., Malheiros Editores, 2014. 
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excelente estudo, chega ao mesmo entendimento, demonstrando que os ju- 
risconsultos Seabra Fagundes e Miguel Reale são do mesmo posicionamen- 
to. Como diz o STF, a “essencialidade do postulado da segurança jurídica e 
a necessidade de se respeitar situações consolidadas no tempo, amparadas 
pela boa-fé do cidadão (seja ele servidor público, ou não), representam fato- 


res a que o Judiciário não pode ficar alheio”.”? 


Não temos dúvidas em sufragar esses posicionamentos, inclusive por 
entendermos que a segurança jurídica além de preservar a dignidade da pes- 
soa, como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito (CF/88, 
art. 12, II), está ínsita no próprio princípio da moralidade administrativa. 


` 


A moralidade aqui examinada é semelhante à “boa-fé subjetiva” do 
Direito Privado, denotando um “estado de consciência ou convencimento 
individual de obrar em conformidade ao Direito” ou “a ideia de ignorância, 
de crença errônea, ainda que escusável, acerca da existência de uma situação 


regular”. 


Outra consequência do referido art. 22, caput, é o art. 54 da Lei 9.784, 
fixando o prazo decadencial de cinco anos para anulação de ato administra- 
tivo, contados da data de sua prática, salvo comprovada má-fé (o que será 
examinado no cap. XI, item 3.2.4.7). Ainda outra consequência relevante da 
segurança jurídica é o instituto da modulação temporal dos efeitos da decla- 
ração de inconstitucionalidade prevista no art. 27 da Lei 9.868/99. 


O art. 252 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Públicos) representa ex- 
pressiva segurança jurídica para a Administração e administrados ao dispor 
que, enquanto não cancelado, o registro “produz todos os seus efeitos legais, 
ainda que, por outra maneira, se prove que o título está desfeito, anulado, 


extinto ou rescindido”.”! 


O novo CPC, como exposto acima, explicita regras que já estão inseri- 
das na nossa ordem jurídica constitucional, as quais também tem aplicação 
no Direito Administrativo e no processo administrativo. Assim, após esta- 
tuir, no art. 927, regras voltadas para a segurança jurídica e para a proteção 
da confiança, impõe aos juízes e aos tribunais observarem que: “Na hipótese 
de alteração de jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal e 
dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repe- 
titivos, pode haver modulação dos efeitos da alteração no interesse social 
e no da segurança jurídica” ($ 3º); e que “A modificação de enunciado de 


72. Juarez Freitas, Estudos de Direito Administrativo, 22 ed., Malheiros Editores, 1997, 
pp. 11-32; e MS/MC 26.200-1, DJU de 27.10.2006. 

73. Judith Martins Costa, ob. cit., p. 411. 

74. “Por força do art. 252 da Lei de Registros Públicos, enquanto não declarada a nuli- 
dade do registro imobiliário, o Estado não pode ser responsabilizado civilmente, por eventual 
fraude ocorrida no Cartório de Registro de Imóveis” (STJ, REsp 1.366.587). 
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súmula, de jurisprudência pacificada ou de tese adotada em julgamento de 
casos repetitivos observará a necessidade de fundamentação adequada e 
específica, considerando os princípios da segurança jurídica, da proteção 
da confiança e da isonomia” (§ 4º). E no § 5º determina que os tribunais 
deem “publicidade a seus precedentes, organizando-os por questão jurídica 
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computa- 
dores”. Em suma, em situações semelhantes tais regras, com as adaptações 
necessárias, devem ser aplicadas no Direito Administrativo. 


2.3.8 Motivação — O princípio da motivação dos atos administrativos, 
após a Constituição Federal/88, está inserido no nosso regime político. É, 
assim, uma exigência do Direito Público e da legalidade governamental.?º 
Do Estado absolutista, em que preponderava a vontade pessoal do monarca 
com força de lei — “quod principi placuit legis habet vigorem” —, evoluímos 
para o Estado de Direito, onde só impera a vontade das normas jurídicas. 
Nos Estados modernos já não existe a autoridade pessoal do governante, 
senão a autoridade impessoal da lei. A igualdade de todos perante a lei e a 
submissão de todos somente à lei constituem os dois cânones fundamentais 
dos Estados de Direito. A nossa Constituição consagrou tais princípios em 
termos inequívocos ao declarar que “todos são iguais perante a lei” (art. 5º, 
caput) e que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 
senão em virtude de lei” (art. 5º, II). ' 


Paralelamente a esses dogmas democráticos, vigem outros direitos e 
garantias individuais, tendentes a salvaguardar os cidadãos da prepotência 
do Poder Público e do capricho dos governantes. Os Estados, ao se organi- 
zarem, autolimitam, pelas leis, os seus poderes em relação aos indivíduos e 
à coletividade. Essas mesmas leis passam, daí por diante, a subordinar aos 
seus preceitos tanto a Administração quanto os administrados. A tendência 
moderna é a de substituir, na medida do possível, a vontade individual pela 
vontade jurídica, isto é, o comando da autoridade pelo comando da lei. 


No Direito Público o que há de menos relevante é a vontade do admi- 
nistrador. Seus desejos, suas ambições, seus programas, seus atos, não têm 
eficácia administrativa, nem validade jurídica, se não estiverem alicerçados 
no Direito e na Lei. Não é a chancela da autoridade que valida o ato e o 
torna respeitável e obrigatório. É a legalidade a pedra de toque de todo ato 
administrativo. 


Ora, se ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 
senão em virtude de lei, claro está que todo ato do Poder Público deve trazer 


75. Antônio Carlos de Araújo Cintra, Motivo e Motivação do Ato Administrativo, 1979. 
V. tb. o amplo estudo efetuado por Fábio Medina Osório, “O princípio constitucional da moti- 
vação dos atos administrativos”, RDA 218/11. Sobre ato discricionário, v. excelente julgado do 
STJ, no MS 9.944-DF, relatado pelo Min. Teori Albino Zavascki. 
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consigo a demonstração de sua base legal e de seu motivo. Assim como todo 
cidadão, para ser acolhido na sociedade, há de provar sua identidade, o ato 
administrativo, para ser bem-recebido pelos cidadãos, deve patentear sua le- 
galidade, vale dizer, sua identidade com a lei. Desconhecida ou ignorada sua 
legitimidade, o ato da autoridade provocará sempre suspeitas e resistências, 
facilmente arredáveis pela motivação. 


Nesse sentido é a lição dos modernos publicistas, a começar por Bielsa, 
neste passo: “Por princípio, as decisões administrativas devem ser motiva- 
das formalmente, vale dizer que a parte dispositiva deve vir precedida de 
uma explicação ou exposição dos fundamentos de fato (motivos-pressupos- 
tos) e de direito (motivos-determinantes da lei)”. E, rematando, o mesmo 
jurista reafirma: “No Direito Administrativo a motivação — como dissemos 
— deverá constituir norma, não só por razões de boa administração, como 
porque toda autoridade ou Poder em um sistema de governo representativo 


deve explicar legalmente, ou juridicamente, suas decisões”. 


O excelente Jèze já acentuava, de há muito, que, “para se ter a certeza 
de que os agentes públicos exercem a sua função movidos apenas por moti- 
vos de interesse público da esfera de sua competência, leis e regulamentos 
recentes multiplicam os casos em que os funcionários, ao executarem um 
ato jurídico, devem expor expressamente os motivos que o determinaram. 
É a obrigação de motivar. O simples fato de não haver o agente público 
exposto os motivos de seu ato bastará para torná-lo irregular; o ato não mo- 
tivado, quando o devia ser, presume-se não ter sido executado com toda a 
ponderação desejável, nem ter tido em vista um interesse público da esfera. 
de sua competência funcional”.”? 


Entre nós, Bilac Pinto, invocando a mesma passagem de Jêze, expõe 
que “o princípio da motivação dos atos administrativos constitui modema 


tendência do Direito Administrativo dos países democráticos”. 


Pela motivação o administrador público justifica sua ação administra- 
tiva, indicando os fatos (pressupostos de fato) que ensejam o ato e os pre- 
ceitos jurídicos (pressupostos de direito) que autorizam sua prática. Claro 
está que em certos atos administrativos oriundos do poder discricionário 
a justificação será dispensável, bastando apenas evidenciar a competência 
para o exercício desse poder e a conformação do ato com o interesse pú- 
blico, que é pressuposto de toda atividade administrativa. Em outros atos 


76. Rafael Bielsa, Compendio de Derecho Público, [1/27, Buenos Aires, 1952. Entre nós, 
v. Antônio Carlos de Araújo Cintra, Motivo e Motivação do Ato Administrativo, 1979. 

77. Gaston Jèze, Principes Généraux du Droit Administratif, I/219, Paris, 1926; 
TJSP, RT 664/63; STJ, MS 2.649-2, DJU 7.2.94, e AI 538.048-RJ, bem fundamentado, DJU 
16.3.2004. 

78. Bilac Pinto, Estudos de Direito Público, Rio, 1953, p. 312. 
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administrativos, porém, que afetam o interesse individual do administrado, 
a motivação é obrigatória, para o exame de sua legalidade, finalidade e mo- 
ralidade administrativa. A motivação é ainda obrigatória para assegurar a 
garantia da ampla defesa e do contraditório prevista no art. 5º, LV, da CF/88. 
Assim, sempre que for indispensável para o exercício da ampla defesa e do 
contraditório, a motivação será constitucionalmente obrigatória. 


A motivação, portanto, deve apontar a causa e os elementos determi- 
nantes da prática do ato administrativo, bem como o dispositivo legal em 
que se funda. Esses motivos afetam de tal maneira a eficácia do ato que 
sobre eles se edificou a denominada teoria dos motivos determinantes, deli- 
neada pelas decisões do Conselho de Estado da França e sistematizada por 
Jèze (v. cap. IV, item 5). 


Em conclusão, com a Constituição/88 consagrando o princípio da mo- 
ralidade, ampliando o do acesso ao Judiciário e exigindo explicitamente que 
as decisões administrativas dos tribunais sejam motivadas (cf. inc. X do art. 
93, aplicável ao Ministério Público em face do 8 4º do art. 129, na redação 
da EC 45), a regra geral é a obrigatoriedade da motivação, para que a atua- 
ção ética do administrador fique demonstrada pela exposição dos motivos 
do ato e para garantir o próprio acesso ao Judiciário. Em suma, a motivação 
deve ser eficiente, de modo a ensejar seu controle a posteriori.” 


Leis infraconstitucionais têm proclamado a observância do princípio 
da motivação. 


Assim, na esfera federal, a referida Lei 9.784, de 29.1.99, diz que a 
Administração Pública obedecerá, dentre outros, ao princípio da motivação 
(art. 29%). No processo e nos atos administrativos a motivação é atendida 
com a “indicação dos pressupostos de fato e de direito” que determinarem 
a decisão ou o ato (parágrafo único do art. 2º e art. 50). A motivação “deve 
ser explícita, clara e congruente” (§ 1º do art. 50). Assim, se não permitir o 
seu devido entendimento, a motivação não atenderá aos seus fins, podendo 
acarretar a nulidade do ato. Permite expressamente a chamada motivação 
aliunde, já admitida pela jurisprudência (v. STF, MS 25.51 88, acima citado), 
que consiste em declaração de “concordância com fundamentos de anterio- 
res pareceres, informações, decisões ou propostas, que, neste caso, serão 
parte integrante do ato” ($ 1º do art. 50). Diz, ainda, que a motivação é obri- 
gatória quando os atos “neguem, limitem ou afetem direitos e interesses; 


79. STF, Pleno, MS 25.518-8, DJU 10.8.2006. Interessante exemplo de motivação é a 
Súmula Vinculante 11: “Só é lícito o uso de algemas em caso de resistência e de fundado receio 
de fuga ou de perigo à integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, 


. justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e pe- 


nal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere, sem 
prejuízo da responsabilidade civil do Estado”, 
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imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções, decidam processos 
administrativos de concurso ou de seleção pública; dispensem ou declarem 
a inexigibilidade de processo licitatório; decidam recursos administrativos; 
decorram de reexame de ofício; deixem de aplicar jurisprudência firmada 
sobre a questão ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatórios 
oficiais; importei anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato 
administrativo” (art. 50, I a VIII). Quando se tratar de “decisões de órgãos 
colegiados ou de decisões orais” a motivação “constará da respectiva ata ou 
de termo escrito” (8 3º do art. 50). 


No âmbito estadual, apenas para exemplificar, merece exame o art. 9º 
da Lei 10.177, de 30.12.98, que regula o processo administrativo no Estado 


de São Paulo. 


2.3.9 Ampla defesa e contraditório — Como ressaltado, a Lei 9.784/99, 
no art. 2º, prevê expressamente a observância por parte da Administração 
Pública dos princípios da ampla defesa e do contraditório. Regula, assim, 
na esfera infraconstitucional o cumprimento do disposto na CF, em especial 
no seu art. 5º, LV, que assegura “aos litigantes, em processo (...) adminis- 
trativo”, “o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela 
inerentes”. Ao falar em “litigantes”, ao lado dos “acusados”, a atual Carta 
Magna acabou por jurisdicionalizar o processo administrativo. Sem dúvida, 
em relação aos “acusados” a garantia da ampla defesa e do contraditório 
já havia; porém, quanto aos “litigantes”, não. Esta é, sem dúvida, uma das 
grandes novidades da Constituição Federal/88. É o fenômeno da processua- 
lidade administrativa. 

Assim, segundo Ada Pellegrini Grinover, “a Constituição não mais li- 
mita o contraditório e a ampla defesa aos processos administrativos (puni- 
tivos) em que haja acusados, mas estende as garantias a todos os processos 
administrativos, não punitivos e punitivos, ainda que neles não haja acusa- 
dos, mas simplesmente litigantes”. E — arremata a renomada autora — “liti- 
gantes existem sempre que, num procedimento qualquer, surja um conflito 
de interesses. Não é preciso que o conflito seja qualificado pela pretensão 
resistida, pois neste caso surgirão a lide e o processo jurisdicional. Basta que 
os partícipes do processo administrativo se anteponham face a face, numa 
posição contraposta. Litígio equivale a controvérsia, a contenda, e não a 
lide. Pode haver litigantes — e os há — sem acusação alguma, em qualquer 
lide”.80 


80. Ada Pellegrini Grinover, “Do direito de defesa em inquérito administrativo”, RDA 
183/13. STF, Repercussão Geral: A anulação de ato ilegal do qual “já decorreram efeitos con- 
cretos” deve ser precedida de regular processo administrativo, respeitado o princípio do con- 
traditório e da ampla defesa (RE 594.296). 
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Por tudo isso, os incs. VII a XI do parágrafo único do art. 2º da Lei 
9.784/99 determinam a “motivação” da decisão, essencial para o próprio 
exercício do direito de defesa e do contraditório, a “observância das forma- 
lidades essenciais à garantia dos direitos dos administrados”, a “adoção de 
formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segu- 
rança e respeito aos direitos dos administrados”, e a “garantia dos direitos 
à comunicação, à apresentação de alegações finais, à produção de provas e 
à interposição de recursos, nos processos de que possam resultar sanções e 
nas situações de litígio”. Deve-se também dar às partes oportunidade de se 
manifestarem em caso de fundamento novo sobre o qual não se manifes- 
taram (cf. CPC/2015, arts. 9º e 10). Vale dizer, deve-se observar o devido 
processo legal na sua acepção processual, que é a tradicional: processual 
due process 8! No cap. XI, itens 3.3.3.5, 3.3.4.3 e 3.3.6, o princípio também 
é examinado. l 


2.3.10 Interesse público ou supremacia do interesse público — Também 
chamado de princípio da supremacia do interesse público ou da finalidade 
pública, com o nome de interesse público a Lei 9.784/99 coloca-o como um 
dos princípios de observância obrigatória pela Administração Pública (cf. 
art. 22, caput), correspondendo ao “atendimento a fins de interesse geral, 
vedada a renúncia total ou parcial de poderes ou competência, salvo autori- 
zação em lei” (art. 2º, parágrafo único, IH). O princípio do interesse público 
está intimamente ligado ao da finalidade. A primazia do interesse público 
sobre o privado é inerente à atuação estatal e domina-a, na medida em que 
a existência do Estado justifica-se pela busca do interesse geral, ou seja, da 
coletividade; não do Estado ou do aparelhamento do Estado. Esse interesse 
público prevalente é extraído da ordem jurídica em cada caso concreto; daí 
a dificuldade que os autores enfrentam para a sua definição. Em razão dessa 
inerência, deve ser observado mesmo quando as atividades ou serviços pú- 
blicos forem delegados aos particulares. 


Dele decorre o princípio da indisponibilidade do interesse público, se- 
gundo o qual a Administração Pública não pode dispor desse interesse geral, 
da coletividade, nem renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela, 
mesmo porque ela não é titular do interesse público, cujo titular é o Estado, 


81. Impende notar que o STF e a doutrina entendem que, ao lado do devido processo 
legal tradicional, há o devido processo legal em sentido material ou substancial, decorrente do 
art. 5º, LIV, da Carta Magna (v. nota 55, acima). 

82. Consultar: Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto, “As Crises da Noção de 
Interesse Público e o Direito Administrativo”, capítulo da obra Regulação Estatal e Interesses 
Públicos, São Paulo, Malheiros Editores, 2002, pp. 144-170; Maria Sylvia Zanella Di Pictro e 
Carlos Vinicius Alves Ribeiro, Supremacia do Interesse Público e Outros Temas Relevantes do 
Direito Administrativo, Atlas, 2010. 
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como representante da coletividade, e, por isso, só ela, pelos seus represen- 
tantes eleitos, mediante lei, poderá autorizar a disponibilidade ou a renúncia. 


Como bem ensina Celso Antônio Bandeira de Mello, o “principio da 
supremacia do interesse público sobre o interesse privado é princípio ge- 
ral de Direito inerente a qualquer sociedade. É a própria condição de sua 
existência. Assim, não se radica em dispositivo específico algum da Consti- 
tuição, ainda que inúmeros aludam ou impliquem manifestações concretas 
dele, como, por exemplo, os princípios da função social da propriedade, da 
defesa do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, II, V e VI), ou tantos 
outros. Afinal, o princípio em causa é um pressuposto lógico do convívio 
social”.8 


Essa supremacia do interesse público é o motivo da desigualdade ju- 
rídica entre a Administração e os administrados, mas essa desigualdade ad- 
vém da lei, que, assim, define os limites da própria supremacia. Por isso, 
no estudo da interpretação do Direito Administrativo (item 10 do cap. 1) 
apontamos como um de seus pressupostos. Bem por isso, a Lei 9.784/99, no 
inc. XIII do parágrafo único do art. 2º, diz que se deve interpretar a “norma 
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim público a 
que se dirige”. Ali também indicamos que, dada a prevalência do interesse 
geral sobre os individuais, inúmeros privilégios e prerrogativas são reco- 
nhecidos ao Poder Público. Da mesma forma, quando abordamos a natureza 
e fins da Administração também demonstramos a vinculação da Adminis- 
tração Pública na busca e cura do interesse público (item 2.2 deste cap. II). 


3. Os poderes e deveres do administrador público 


Examinados nos tópicos anteriores os princípios básicos da Adminis- 
tração, vejamos, agora, os poderes e deveres do administrador público, ou 
seja, os encargos daqueles que gerem bens e interesses da comunidade. Es- 
ses gestores da coisa pública, investidos de competência decisória, passam 
a ser autoridades, com poderes e deveres específicos do cargo ou da função 
e, consequentemente, com responsabilidades próprias de suas atribuições, 
como veremos a seguir. 


Os poderes e deveres do administrador público são os expressos em 
lei, os impostos pela moral administrativa e os exigidos pelo interesse da 
coletividade. Fora dessa generalidade não se poderá indicar o que é poder 
e o que é dever do gestor público, porque, estando sujeito ao ordenamento 
jurídico geral e às leis administrativas especiais, só essas normas poderão 
catalogar, para cada entidade, órgão, cargo, função, serviço ou atividade pú- 
blica, os poderes e deveres de quem os exerce. 


83. Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 32º ed., p. 99. 
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Cada agente administrativo é investido da necessária parcela de poder 
público para o desempenho de suas atribuições. Esse poder é de ser usado 
normalmente, como atributo do cargo ou da função, e não como privilégio 
da pessoa que o exerce. É esse poder que empresta autoridade ao agente 
público quando recebe da lei competência decisória e força para impor 
suas decisões aos administrados. Por isso mesmo, o agente, quando despi- 
do da função ou fora do exercicio do cargo, não pode usar da autoridade 
pública, nem invocá-la ao talante de seu capricho para superpor-se aos 
demais cidadãos. Tal conduta caracterizaria abuso de poder e, conforme 
o caso, tipificaria o crime de abuso de autoridade, definido e punido pela 
Lei 4.898, de 9.12.65 (v. cap. VII, item referente à responsabilidade dos 
servidores). 


O uso da autoridade só é lícito — ensina Sampaio Dória — quando vise 
a obstar a que um indivíduo prejudique direitos alheios, ou “obstar a que 
um indivíduo se escuse a cooperar pela manutenção da sociedade”.84 Isto 
porque os Estados de Direito e Democráticos como o nosso não reconhecem 
privilégios pessoais; só admitem prerrogativas funcionais. Uma sociedade 
democrática veda o personalismo e deve assegurar a todos o acesso às opor- 
tunidades. Daí o nivelador princípio do art. 5º, caput, da CF, que estabelece 
a igualdade de todos perante a lei. Ora, se o agente do poder não está no 
exercício de suas funções, deixa de ser autoridade, igualando-se aos demais 
cidadãos. 


O poder administrativo, portanto, é atribuído à autoridade para remo- 
ver os interesses particulares que se opõem ao interesse público. Nessas 
condições, o poder de agir se converte no dever de agir. Assim, se no 
Direito Privado o poder de agir é uma faculdade, no Direito Público é uma 
imposição, um dever para o agente que o detém, pois não se admite a omis- 
são da autoridade diante de situações que exigem sua atuação. Eis por que a 
Administração responde civilmente pelas omissões lesivas de seus agentes. 


3.1 Poder-dever de agir 


O poder-dever de agir da autoridade pública é hoje reconhecido paci- 
ficamente pela jurisprudência e pela doutrina. O poder tem para o agente 
público o significado de dever para com a comunidade e para com os indiví- 
duos, no sentido de que quem o detém está sempre na obrigação de exercitá- 
-lo. Nem se compreenderia que uma autoridade pública — um Governador, 
p. ex. — abrisse mão de seus poderes administrativos, deixando de praticar 
atos de seu dever funcional. O poder do administrador público, revestindo 


84. Antônio de Sampaio Dória, Curso de Direito Constitucional, 1/47, São Paulo, 1946. 
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ao mesmo tempo o caráter de dever para a comunidade, é insuscetível de 
renúncia pelo seu titular. Tal atitude importaria fazer liberalidades com o di- 
reito alheio, e o Poder Público não é, nem pode ser, instrumento de cortesias 
administrativas. 


Se para o particulai| o poder de agir é uma faculdade, para o adminis- 
trador público é uma obrigação de atuar, desde que se apresente o ensejo de 
exercitá-lo em benefício da comunidade. É que o Direito Público ajunta ao 
poder do administrador o dever de administrar. 

A propósito, já proclamou o colendo TFR que “o vocábulo poder signi- 
fica dever quando se trata de atribuições de autoridades administrativas” 8º 
Idêntica é a doutrina exposta por Carlos Maximiliano ao sustentar que, 
“para a autoridade, que tem a prerrogativa de ajuizar, por alvedrio próprio, 
da oportunidade e dos meios adequados para exercer as suas atribuições, o 


poder se resolve em dever” Sé 


Pouca ou nenhuma liberdade sobra ao administrador público para dei- 
xar de praticar atos de sua competência legal. Daí por que a omissão da 
autoridade ou o silêncio da Administração, quando deva agir ou manifestar- 
-se, gera responsabilidade para o agente omisso e autoriza a obtenção do ato 
omitido por via judicial, notadamente por mandado de segurança, se lesivo 
de direito líquido e certo do interessado. 


Feitas essas considerações gerais, vejamos os três principais deveres 
do administrador público: dever de eficiência, dever de probidade e dever 
de prestar contas. 


3.2 Dever de eficiência 


O dever de eficiência, ora erigido à categoria de princípio norteador da 
atividade administrativa, com a redação dada ao caput do art. 37 da CF pela 
EC 19, como bem lembrado por Carvalho Simas,” corresponde ao “dever 
de boa administração” da doutrina italiana, o que já se achava consagrado, 
entre nós, pela Reforma Administrativa Federal do Dec.-lei 200/67, ao sub- 
meter toda a atividade do Executivo ao controle de resultado (arts. 13 e 25, 
V), fortalecer o sistema de mérito (art. 25, VIII), sujeitar a Administração 
indireta a supervisão ministerial quanto à eficiência administrativa (art. 26, 
HI) e recomendar a demissão ou dispensa do servidor comprovadamente 
ineficiente ou desidioso (art. 100). 


85. PER, RDA 28/187; JTISP-Lex 197/79. 
86. Carlos Muximiliano, Hermenêutica e Aplicação do Direito, São Paulo, 1925, p. 288. 


87. Henrique de Carvalho Simas, Manual Elementar de Direito Administrativo, Rio, 
1974, pp. 98 e 237. 
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Objetivando o cumprimento desse dever, as alterações introduzidas no 
art. 41 da CF pela EC 19 possibilitam a dispensa de servidor público estável 
mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na forma da 
lei complementar, assim como estabelecem,.como condição para aquisição 
da estabilidade, a avaliação especial de desempenho por comissão instituída 
para essa finalidade. 


A eficiência funcional é, pois, considerada em sentido amplo, abran- 
gendo não só a produtividade do exercente do cargo ou da função como a 
perfeição do trabalho e sua adequação técnica aos fins visados pela Admi- 
nistração, para o quê se avaliam os resultados, confrontam-se os desem- 
penhos e se aperfeiçoa o pessoal através de seleção e treinamento. Assim, 
a verificação da eficiência atinge os aspectos quantitativo e qualitativo do 
serviço, para aquilatar do seu rendimento efetivo, do seu custo operacional 
e da sua real utilidade para os administrados e para a Administração. Tal 
controle desenvolve-se, portanto, na tríplice linha administrativa, econô- 
mica e técnica. 


Neste ponto, convém assinalar que a técnica é, hoje, inseparável da Ad- 
ministração e se impõe como fator vinculante em todos os serviços públicos 
especializadas, sem admitir discricionarismos óu opções burocráticas nos 
setores em que a segurança, a funcionalidade e o rendimento dependam de 
normas e métodos científicos de comprovada eficiência. Atento a essa rea- 
lidade, conclui Marienhoff, com inteiro acerto, que: “No hay, pues, discre- 
cionalidad técnica. Tampoco puede haber discrecionalidad para requerir o 
no un dictamen indispensable para resolver una cuestión administrativa. Si 
ésta se resolviera con prescindencia de tal dictamen técnico la Administra- 
ción Pública habría procedido indebidamente, porque no habría agotado los 
medios de conocimiento necesarios. El acto administrativo que deba basarse 
en un dictamen o informe técnico o científico, de conclusiones incontrover- 
tibles, es — en cuanto a su contenido — un acto reglado y no discrecional, 
pues las conclusiones de ese dictamen o informe constituyen los hechos a 
considerar para la emisión del acto”.88 


Realmente, não cabe à Administração decidir por critério leigo quando 
há critério técnico solucionando o assunto. O que pode haver é opção da 
Administração por uma alternativa técnica quando várias lhe são apresen- 
tadas pelos técnicos como aptas para solucionar o caso em exame. Assim, O 


88. Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 1/430, Buenos Aires, 
1966. No mesmo sentido: Cino Vitta, Diritto Amministrativo, 1/306, Turim, 1948; Renato Ales- 
si, Diritto Amministrativo, Milão, 1949, p. 145; Manoel María Diez, El Acto Administrativo, 
Buenos Aires, 1956; Agustín A. Gordillo, Tratado de Derecho Renato: 1-MI/22; Bue- 
nos Aires, 1974. 
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princípio da eficiência, de alto significado para o serviço público em geral, 
deve ser aplicado em todos os níveis da Administração brasileira. 


Esse dever exsurge incontestável com a EC 45, de 8.12.2004, em razão 
do disposto no inc. LXX VIII do art. 5º, por ela acrescentado, e com os no- 
vos conteúdos dos arts. 93, II, “c” e “e”, e 129, 8 4º, da Carta. Tais normas, 
como exposto no item 2.3.6, acima, ao imporem, diretamente, o dever de 
eficiência e o dever de esta ser aferida pelos órgãos administrativos do Po- 
der Judiciário e do Ministério Público em relação aos seus membros, sem 
dúvida, indiretamente, impõem os mesmos deveres à Administração Pública 
em geral, pois o referido inc. LXXVIII do art. 5º assegura “a todos, no âm- 
bito judicial e administrativo”, a “razoável duração do processo e os meios 
que garantam a celeridade de sua tramitação”. Por isso, insistimos que aque- 
le que não cumprir esse dever de eficiência deverá ser responsabilizado, na 
forma apontada no aludido item 2.3.6. 


3.3 Dever de probidade 


O dever de probidade está constitucionalmente integrado na conduta 
do administrador público como elemento necessário à legitimidade de seus 
atos. O velho e esquecido conceito romano do probus e do improbus ad- 
ministrador público está presente na nossa legislação administrativa, como 
também na Constituição da República, que pune a improbidade na Admi- 
nistração com sanções políticas, administrativas e penais, nos seguintes ter- 
mos: “Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos 
direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e 
o ressarcimento ao Erário, na forma e gradação previstas em lei, sem pre- 
juízo da ação penal cabível” (art. 37, 8 49). 

` No Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União (Lei 
8.112/90), como nas demais normas que incidem sobre a conduta dos agen- 
tes públicos em geral, são encontradiças disposições coibitivas da impro- 
bidade no trato dos bens que lhes são confiados para gestão, sujeitando-os, 
pelo mau emprego ou dilapidação, a responsabilização administrativa, civil 
ou criminal, conforme o caso e a categoria do agente. 

ALei 8.429, de 2.6.92, dispõe sobre as sanções aplicáveis aos agentes 
públicos nos casos de improbidade administrativa, que classifica em três 
espécies: a) os que importam enriquecimento ilícito (art. 9º); b) os que cau- 
sam prejuízo ao Erário (art. 10); e c) os que atentam contra os princípios da 
Administração Pública (art. 11). As sanções estão previstas no art. 12 e a 
lei determina que o Judiciário deve aplicá-las levando em conta a extensão 
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do dano e o proveito patrimonial obtido pelo agente. (Ver, ainda, cap. VIL 
item 6.4). 


Paralelamente a esses preceitos, a lei reguladora da ação popular 
(Lei 4.717/65), em conformidade com a instituição constitucional (art. 5º, 
LXXIID, explicitou os atos passíveis de anulação por esta via judicial, desde 
que ilegais e lesivos ao patrimônio público, assim considerados não só os 
das entidades estatais e autárquicas como, também, os das fundacionais, 
paraestatais e até os dos estabelecimentos particulares subvencionados com 
dinheiros públicos. 


Assim, o ato administrativo praticado com lesão aos bens e interesses 
públicos também fica sujeito a invalidação pela própria Administração ou 
pelo Poder Judiciário, por vício de improbidade, que é uma ilegitimidade 
como as demais que nulificam a conduta do administrador público. 

Ao lado do dever de probidade e como seu complemento natural está 
sempre o dever de prestar contas, que veremos a seguir. 


3.4 Dever de prestar contas 


O dever de prestar contas é decorrência natural da administração como 
encargo de gestão de bens e interesses alheios. Se o administrar corresponde 
ao desempenho de um mandato de zelo e conservação de bens e interesses 
de outrem, manifesto é que quem o exerce deverá contas ao proprietário. 
No caso do administrador público, esse dever ainda mais se alteia, porque a 
gestão se refere aos bens e interesses da coletividade e assume o caráter de 
um múnus público, isto é, de um encargo para com a comunidade. Daí o de- 
ver indeclinável de todo administrador público — agente político ou simples 
funcionário — de prestar contas de sua gestão administrativa, e nesse sentido 
é a orientação de nossos Tribunais.”? 


A prestação de contas não se refere apenas aos dinheiros públicos, à 
gestão financeira, mas a todos os atos de governo e de administração. Não 
será necessário muito perquirir nos domínios de nosso Direito Positivo para 
se chegar a essa conclusão. A própria Constituição Federal, quando garante 
a obtenção de certidões das-repartições públicas “para a defesa de direitos 

. e esclarecimento de situações” (art. 5º, XXXIV, “b?), e as leis administra- 
tivas, quando exigem a publicidade dos atos e contratos da Administração, 


89. Sobre sequestro, perdimento de bens e enriquecimento ilícito, v. o cap. VII, itens 6.6 
e 6.7, e o cap. XI, item 7.7. V. tb. o trabalho de Marcelo Figueiredo, Probidade Administrativa, 
6º ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2009, comentando os dispositivos da Lei 8.429/92. 

90. STE, RF 99/969; TJSP, RT 237/253. O TCU entende que compete ao agente compro- 
var a boa e regular aplicação dos recursos públicos, cabendo-lhe o ônus da prova de que não 
deu causa ao prejuízo ocorrido (Proc. TC 006.450/1997-7, DJU 14.8.2002). 
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estão a indicar que o administrador público deve contas de toda sua atuação 
aos administrados. Esse dever de prestar contas mais se acentua na gestão 
financeira, onde a Carta da República o impõe expressamente (arts. 70 a 75) 
não só para os administradores como para os demais responsáveis por bens 
e valores públicos. 

O dever de prestar contas sans não só administradores de entidades e 
órgãos públicos como, também, os de entes paraestatais e até os particulares 
que recebam subvenções estatais para aplicação determinada (CF, art. 70 e 
parágrafo único). A regra é universal: quem gere dinheiro público ou admi- 
nistra bens ou interesses da comunidade deve contas ao órgão competente 
para a fiscalização. Essa prestação de contas, segundo os ditames constitu- 
cionais, é feita ao órgão legislativo de cada entidade estatal, através do Tri- 
bunal de Contas competente, que auxilia o controle externo da administração 
financeira, como explicamos no capítulo próprio (cap. XI, item 5.2.1). 


4. O uso e o abuso do poder 


Nos Estados de Direito como o nosso, a Administração Pública deve 
obediência à lei em todas as suas manifestações. Até mesmo nas chamadas 
atividades discricionárias o administrador público fica sujeito às prescrições 
legais quanto a competência, finalidade e forma, só se movendo com liber- 
dade na estreita faixa da conveniência e oportunidade administrativas. 


O poder administrativo concedido à autoridade pública tem limites cer- 
tos e forma legal de utilização. Não é carta branca para arbítrios, violências, 
perseguições ou favoritismos governamentais. Qualquer ato de autoridade, 
para ser irrepreensível, deve conformar-se com a lei, com a moral da insti- 
tuição e com o interesse público. Sem esses requisitos o ato administrativo 
expõe-se a nulidade (v. cap. IV, item 6, e cap. XI). 


4.1 Uso do poder 


O uso do poder é prerrogativa da autoridade. Mas o poder há que ser 
usado normalmente, sem abuso. Usar normalmente do poder é empregá-lo 
segundo as normas legais, a moral da instituição, a finalidade do ato e as 
exigências do interesse público. Abusar do poder é empregá-lo fora da lei, 
sem utilidade pública. 

O poder é confiado ao administrador público para ser usado em be- 
nefício da coletividade administrada, mas usado nos justos limites que o 
bem-estar social exigir. A utilização desproporcional do poder, o emprego 
arbitrário da força, a violência contra o administrado, constituem formas 
abusivas do uso do poder estatal, não toleradas pelo Direito e nulificadoras 
dos atos que as encerram. 
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O uso do poder é lícito; o abuso, sempre ilícito. Daí por que todo ato 
abusivo é nulo, por excesso ou desvio de poder. E o que veremos a seguir. 


4.2 Abuso do poder 


O abuso do poder ocorre quando a autoridade, embora competente 
para praticar o ato, ultrapassa os limites de suas atribuições ou se desvia das 
finalidades administrativas. 


O abuso do poder, como todo ilícito, reveste as formas mais diversas. 
Ora se apresenta ostensivo como a truculência, às vezes dissimulado como 
o estelionato, e não raro encoberto na aparência ilusória dos atos legais. Em 
qualquer desses aspectos — flagrante ou disfarçado — o abuso do poder é 
sempre uma ilegalidade invalidadora do ato que o contém. Com base nesse 
raciocínio, o Conselho de Estado da França passou a anular os atos abusivos 
das autoridades administrativas, praticados com excesso de poder ou desvio 
de finalidade, desde o famoso caso Lesbats (1864),º! dando origem à teoria 
do excès ou do détournement de pouvoir, hoje aceita e consagrada pelos 
países democráticos, sob as mais diversas denominações (desviación de po- 
der, dos espanhóis; sviamento di potere, dos italianos; abuse of discretion, 
dos norte-americanos), para reprimir a ilegalidade pelo mau uso do poder.” 


“A teoria do abuso do poder — afirma Ripert — foi inteiramente inspi- 
rada na moral e a sua penetração no domínio jurídico obedeceu a propósito 
determinado. Trata-se, com efeito, de desarmar o pretenso titular de um di- 
reito subjetivo e, por conseguinte, de encarar de modo diverso direitos ob- 
jetivamente iguais, pronunciando uma espécie de juízo de caducidade con- 
tra o direito que tiver sido imoralmente exercido. O problema não é, pois, 
de responsabilidade civil, mas de moralidade no exercício dos direitos”.? 
Transplantando-se esses conceitos para o campo do Direito Administrativo, 
temos que, se o poder foi conferido ao administrador público para realizar 
determinado fim, por determinados motivos e por determinados meios, toda 
ação que se apartar dessa conduta, contrariando ou ladeando o desejo da 
lei, padece do vício de desvio de poder ou de finalidade e, como todo ato 
abusivo ou arbitrário, é ilegítima. 


91. No caso Lesbats, o Prefeito de Fontainebleau, a pretexto de executar a lei que lhe au- 
torizava regular o estacionamento de ônibus defronte à estação ferroviária, proibiu a recorrente 
de entrar e estacionar seus carros no pátio daquela estação. Conhecendo do recurso, o Conselho 
de Estado anulou a decisão do Prefeito, afirmando que houve détournement de pouvoir, porque 
seu ato visava a dar privilégio a outra empresa, quando a lei não lhe concedia esse poder, nem 
permitia discriminações entre as transportadoras de passageiros naquele local (cf. Sirey, Refon- 
te, t. 9, III, p. 46, decisão de 25.2.1864). 

92. Roger Vidal, L "Evolution de Détournement de Pouvoir, Paris, 1952. 

93. Georges Ripert, La Règle Morale dans les Obligations Civiles, Paris, 1937, p. 163. 
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O ato administrativo — vinculado ou discricionário — há que ser pratica- 
do com observância formal e ideológica da lei. Exato na forma e inexato no 
conteúdo, nos motivos ou nos fins, é sempre inválido. O discricionarismo da 
Administração não vai ao ponto de encobrir arbitrariedade, capricho, má-fé 
ou imoralidade administrativa. Daí a justa advertência de Hauriou de que 
“a Administração deve agir sempre de boa-fé, porque isto faz parte da sua 
moralidade”.”* 


O abuso do poder tanto pode revestir a forma comissiva como a omis- 
siva, porque ambas são capazes de afrontar a lei e causar lesão a direito indi- 
vidual do administrado. “A inércia da autoridade administrativa — observou 
Caio Tácito —, deixando de executar determinada prestação de serviço a que 
por lei está obrigada, lesa o patrimônio jurídico individual. É forma omissi- 
va de abuso de poder, quer o ato seja doloso ou culposo”. 


Entre nós, o abuso do poder tem merecido sistemático repúdio da dou- 
trina e da jurisprudência, e para seu combate o constituinte armou-nos com 
o remédio heroico do mandado de segurança, cabível contra ato de qualquer 
autoridade (CF, art. 52, LXIX, e Lei 12.016/2009), e assegurou a toda pessoa 
o direito de representação contra abusos de autoridade (art. 52, XXXIV, 
“a”, complementando esse sistema de proteção contra os excessos de poder 
com a Lei 4.898, de 9.12.65, que pune criminalmente esses mesmos abusos 
de autoridade. 


O gênero abuso de poder ou abuso de autoridade reparte-se em duas 
espécies bem-caracterizadas: o excesso de poder e o desvio de finalidade. 


4.2.1 Excesso de poder — O excesso de poder ocorre quando a autorida- 
de, embora competente para praticar o ato, vai além do permitido e exorbita 
no uso de suas faculdades administrativas. Excede, portanto, sua competên- 
cia legal e, com isso, invalida o ato, porque ninguém pode agir em nome da 
Administração fora do que a lei lhe permite. O excesso de poder torna o ato 
arbitrário, ilícito e nulo. É uma forma de abuso de poder que retira a legi- 
timidade da conduta do administrador público, colocando-o na ilegalidade 
e até mesmo no crime de abuso de autoridade quando incide nas previsões 


94. Maurice Hauriou, Droit Administratif, Paris, 1926, p. 197. 

95. Caio Tácito, “O abuso do poder administrativo no Brasil”, RDA 56/1, e “O desvio 
de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais”, RDA 188/1. Sobre 
o mesmo tema, v., entre os autores pátrios: José Cretella Jr., Do Desvio de Poder, São Paulo, 
1964; Roberto Rosas, Do Abuso de Poder, Rio, 1968; Gilberto e Vladimir Passos de Freitas, 
Abuso de Autoridade, Ed. RT, 1991; e o clássico Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Admi- 
nistrativos pelo Poder Judiciário, Rio, 1967, pp. 271 e ss. 

96. V. no cap. VII o tópico referente ao abuso de autoridade (item 6.8). 
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penais da Lei 4.898, de 9.12.65, que visa a melhor preservar as liberdades 
individuais já asseguradas na Constituição (art. 5º). 

Essa conduta abusiva, através do excesso de poder, tanto se caracteriza 
pelo descumprimento frontal da lei, quando a autoridade age claramente 
além de sua competência, como, também, quando ela contorna dissimulada- 
mente as limitações da lei, para arrogar-se poderes que não lhe são atribuí- 
dos legalmente. Em qualquer dos casos há excesso de poder, exercido com 
culpa ou dolo, mas sempre com violação da regra de competência, o que é o 
bastante para invalidar o ato assim praticado. 


4.2.2 Desvio de finalidade — O desvio de finalidade ou de poder verifi- 
ca-se quando a autoridade, embora atuando nos limites de sua competência, 
pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei ou 
exigidos pelo interesse público. O desvio de finalidade ou de poder é, assim, 
a violação ideológica da lei, ou, por outras palavras, a violação moral da 
lei, colimando o administrador público fins não queridos pelo legislador, ou 
utilizando motivos e meios imorais para a prática de um ato administrati- 
vo aparentemente legal. Tais desvios ocorrem, p. ex., quando a autoridade 
pública decreta uma desapropriação alegando utilidade pública mas visan- 
do, na realidade, a satisfazer interesse pessoal próprio ou favorecer algum 
particular com a subsequente transferência do bem expropriado; ou quando 
outorga uma permissão sem interesse coletivo; quando classifica um con- 
corrente por favoritismo, sem atender aos fins objetivados pela licitação; 
ou, ainda, quando adquire tipo de veículo com características incompatíveis 
com a natureza do serviço a que se destinava.” 


O ato praticado com desvio de finalidade — como todo ato ilícito ou 
imoral — ou é consumado às escondidas ou se apresenta disfarçado sób o 
capuz da legalidade e do interesse público. Diante disto, há que ser surpre- 
endido e identificado por indícios e circunstâncias que revelem a distorção 
do fim legal, substituído habilidosamente por um fim ilegal ou imoral não 
desejado pelo legislador. A propósito, já decidiu o STF que: “Indícios vários 
e concordantes são prova”.?8 Dentre os elementos indiciários do desvio de 
finalidade está a falta de motivo” ou a discordância dos motivos com o ato 
praticado. Tudo isto dificulta a prova do desvio de poder ou de finalidade, 
mas não a torna impossível se recorrermos aos antecedentes do ato e à sua 
destinação presente e futura por quem o praticou. 


97. TCU, Processo TC-010.333/1999-1, DJU 4.5.2004. 
98. STF, RTJ 52/140. 


99. Constitui abuso de poder a remoção de servidor público sem justificativa das razões 
de ordem pública para a providência (TJSP, RT 664/63). 
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A propósito, observou Sayagués Laso, com muita agudeza, que: “La 
prueba de la desviación de poder se busca generalmente en la documenta- 
ción que figura en el expediente administrativo o que se incorpora luego al 
expediente judicial. También se ha admitido la prueba testimonial, así como 
la prueba indiciaria, pero apreciándolas con criterio restrictivo y exigiendo 
que las presunciones sean graves, cdncordantes y precisas. No pueden es- 
tablecerse reglas generales sobre cuales circunstancias o detalles dan base 
para afirmar que existe desviación de poder. Pero, indudablemente, uno de 
los más característicos es la inexactitud o discordancia de los motivos que 
aparentemente justifican el acto”.100 


A lei regulamentar da ação popular (Lei 4.717, de 29.6.65) já consigna 
o desvio de finalidade como vício nulificador do ato administrativo lesivo 
do patrimônio público e o considera caracterizado quando “o agente pratica 
o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, 
na regra de competência” (art. 2º, “e”, e parágrafo único, “e”. Com essa 
conceituação legal, o desvio de finalidade entrou definitivamente para nosso 
Direito Positivo como causa de nulidade dos atos da Administração.'º! 


4.2.3 Omissão da Administração — A omissão da Administração pode 
representar aprovação ou rejeição da pretensão do administrado, tudo de- 
pendendo do que dispuser a norma pertinente. Não há, em doutrina, um 
critério conclusivo sobre a conduta omissiva da autoridade.!º? Quando a 
norma estabelece que, ultrapassado tal prazo, o silêncio importa aprovação 
ou denegação do pedido do postulante, assim se deve entender, menos pela 
omissão administrativa do que pela determinação legal do efeito do silêncio. 
Quando a norma limita-se a fixar prazo para a prática do ato, sem indicar as 
consequências da omissão administrativa, há que se perquirir, em cada caso, 
os efeitos do silêncio. 


A Lei federal 9.784/99, nos arts. 24 e 49, estabelece que, inexistin- 
do disposição específica, os atos do órgão ou autoridade responsável pelo 
processo e dos administrados que dele participem devem ser praticados no 


100. Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 1/457, Montevidéu, ` 
1953. 

101. V., adiante, o cap. IV, item 6, e o cap. XI, item 6, que cuidam, especificamente, da 
anulação do ato administrativo pela própria Administração e pelo Poder Judiciário. 

102. Jean Rivero, Droit Administratif, Paris, 1975; Guido Zanobini, Corso di Diritto Am- 
ministrativo, 1/229, Milão, 1950; Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 
1/435, Montevidéu, 1953; Pedro Guillermo Altamira, Curso de Derecho Administrativo, Bue- 
nos Aires, 1971, p. 369; Themistocles Brandão Cavalcanti, Tratado de Direito Administrativo, 
Rio, 1943; José Cretella Jr., Direito Administrativo do Brasil, IH/156 e ss., São Paulo, 1961; 
Carlos S. de Barros Jr., “O silêncio como manifestação da vontade da Administração”, RPGE 
2/93. Marcelo Sciorilli, “Silêncio e Administração Pública”; em http://www revistajustitia.com. 
br/artigos/taya9z. pdf. 
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prazo de cinco dias, salvo motivo de forma maior (art. 24), prazo, este, que 
pode ser dilatado até o dobro, justificadamente (parágrafo único); e que, 
concluída a instrução do processo administrativo, a Administração tem o 
prazo de até 30 dias para decidir, salvo prorrogação por igual período, ex- 
pressamente motivada (art. 49) (v. cap. XI, item 3.3.3.2). 


A Lei 10.177, de 30.12.98, do Estado de S. Paulo, diz que o prazo 
máximo para decisão é de cento e vinte dias, se outro não for legalmente 
estabelecido, e que, ultrapassado esse prazo, o interessado poderá consi- 
derar rejeitado o requerimento, salvo previsão legal ou regulamentar em 
contrário — com o quê, em.verdade, deu ao particular a opção de dar como 
rejeitado o pedido ou aguardar a decisão. O certo, entretanto, é que o admi- 
nistrado jamais perderá seu direito subjetivo enquanto perdurar a omissão 
da Administração no pronunciamento que lhe compete,!º? mesmo porque, 
tratando-se de ato com motivação obrigatória, ele tem interesse em saber 
qual o motivo da negativa. 


Daí a distinção entre o ato comissivo e o ato omissivo: o primeiro con- 
tém uma manifestação de vontade da Administração; o omissivo resulta de 
um não decidir, do silêncio da Administração. Essa distinção é relevante 
inclusive para fins de mandado de segurança, pois o Judiciário entende, com 
inteira razão, que, tratando-se de ato omissivo, o prazo de decadência não 
tem início (STE, MS 25.136-1, DJU 6.5.2005). 


Quando não houver prazo legal, regulamentar ou regimental para a de- 
cisão, deve-se aguardar por um tempo razoável a manifestação da autorida- 
de ou do órgão competente, ultrapassado o qual o silêncio da Administração 
converte-se em abuso de poder, corrigível pela via judicial adequada, que 
tanto pode ser ação ordinária, medida cautelar, mandado de injunção ou 
mandado de segurança.!' Em tal hipótese não cabe ao Judiciário praticar o 
ato omitido pela Administração mas, sim, impor sua prática, ou desde logo 
suprir seus efeitos, para restaurar ou amparar o direito do postulante, violado 
pelo silêncio administrativo. 


O silêncio não é ato administrativo; é conduta omissiva da Administra- 
ção que, quando ofende direito individual ou coletivo dos administrados ou 
de seus servidores, sujeita-se a correção judicial e a reparação decorrente de 
sua inércia. No Direito Privado o silêncio é normalmente interpretado como 
concordância da parte silente em relação à pretensão da outra parte; no Di- 


103. STF, RTJ 126/433, RDA 173/188. 

104. A jurisprudência é pacífica no admitir mandado de segurança contra conduta omis- 
siva: STF, Súmula 429, e mais: RTJ 50/154, 53/637; RDA 70/19; RT 497/247; TFR, RDPG 
3/241, RTFR 31/93; TIPR, RT 272/670, 277/173; TISP, RT 278/409, 333/120, 390/124, 447/55; 
JSTJ-Lex 5/88; TJSP, RT 559/67 (em mandado de segurança fixou-se o prazo de trinte dias) para 
decisão de processo administrativo do impetrante). 
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reito Público, nem sempre, pois pode valer como aceitação ou rejeição do 
pedido. Sobre o dever de decidir, ou seja, de praticar o ato, a Lei 9.784/99, 
que dispõe sobre o processo administrativo federal, diz que a Administração 
tem o dever de explicitamente emitir decisão em matéria de sua competência 
e que o prazo para essa decisão é de até trinta dias a contar da conclusão da 
instrução do processo; obviamente, esse dever é do agente competente para 
o ato. Por isso, a inércia da Administração, retardando ato ou fato que deva 
praticar, caracteriza, também, abuso de poder, que enseja correção judicial e 
indenização ao prejudicado! e até mesmo, conforme o caso, responsabili- 
dade por improbidade administrativa (v. caps. VII, item 6.4, e XI, item 6.2). 


Portanto, se no Direito Privado o silêncio é normalmente interpretado 
como concordância da parte silente em relação à pretensão da outra parte, 
no Direito Público tem outro significado, e só vale como aceitação ou rejei- 
ção do pedido se a lei prever esse efeito textualmente. 


Cumpre notar que o § 1º do art. 12-H da Lei 9.868, de 10.11.99, com 
a redação da Lei 12.063, de 27.10.2009, que regulou a ação direta de in- 
constitucionalidade por omissão, determina que, em casos de providências 
normativas de índole administrativa, deverão elas ser tomadas no prazo de 
trinta dias ou em prazo razoável a ser estipulado excepcionalmente pelo 
Tribunal, tendo em vista as circunstâncias específicas do caso e o interesse 
público envolvido (cap. XI, item 6.4.10). 


5. A Lei Anticorrupção-LAC 


O ato mais afrontoso aos princípios básicos da administração e causa- 
dor de prejuízos à sociedade é a corrupção no exercício da função pública. 
Por isso, como tem ocorrido em outros países, e para cumprimento da Con- 
venção das Nações Unidas contra a Corrupção, da Convenção Interamerica- 
na de Combate à Corrupção e da Convenção sobre o Combate da Corrupção 
de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Interna- 
cionais, da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico, 
ratificadas pelo Brasil, foi promulgada a Lei 12.846, de 1.8.2013, que dis- 
põe sobre a responsabilização objetiva administrativa e civil das pessoas 


` 


jurídicas pela prática de atos ilícitos e lesivos à “administração pública, na- ' 


105. Cf. Caio Tácito, O Abuso de Poder Administrativo no Brasil, ed. DASP, 1959, p. 
11; Seabra Fagundes, “Responsabilidade do Estado — Indenização por retardada decisão admi- 
nistrativa”, RDP 57-58/7; Pierre Montané de la Roque, L'Inértie des Pouvoirs Publics, Paris, 
1950, pp. 323 e ss.; e Giorghio Alessandro Tomelin, “Silêncio-inadimplemento no processo 
administrativo”, RDA 226/281. A respeito, com excelente fundamentação, v. acórdão do STF 
relatado pelo Min. Celso de Mello no RE 410.715, com precedentes, € os julgados do STJ nos 
REsps 813.408 e 793.013. 
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cional ou estrangeira”.1º Ela tem sido chamada de Lei Anticorrupção ou Lei 
da Empresa Limpa, e aqui é designada pela sigla LAC. 


Salvo nos pontos que remetem à esfera federal (parágrafo único do art. 
72, 8 2º do art. 8º, 8 10 do art. 17 e arts. 19, 22 e 23), essa Lei tem natureza 
nacional, aplicando-se, assim, à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 
aos Municípios. Isso porque, na forma acima, ela decorre de Convenções In- 
ternacionais, ratificadas, aprovadas pelo Congresso Nacional e promulgadas 
na forma dos arts. 84, VIII, e 49, I, da CF/88, pelas quais o Brasil obrigou-se 
a estabelecer, em sua jurisdição, normas como as dessa Lei 12.846/2013. 


A LAC se aplica às sociedades empresárias e às sociedades simples, 
personificadas ou não, independentemente da forma de organização ou mo- 
delo societário adotado, bem como a quaisquer fundações, associações de 
entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial 
ou representação no território brasileiro, constituídas de direito ou de fato, 
ainda que temporariamente (art. 1º e seu parágrafo único). As empresas es- 
tatais que exercem atividade econômica sujeitam-se à LAC, mas, as sanções 
devem considerar que elas buscam um interesse público e envolvem capital 
público, e, assim, não podem sofrer sanções que impeçam ou comprometam 
suas atividades. Vale dizer: em relação a elas, o juízo de razoabilidade e 
proporcionalidade das sanções deve considerar as suas finalidades públicas 
e o interesse público que buscam realizar. Em contrapartida, pela mesma 
razão, a responsabilização individual prevista no art. 3º da LAC deve ser 
mais rigorosa. A LAC aplica-se também aos atos lesivos praticados por pes- 
soa jurídica brasileira contra administração pública estrangeira, ainda que 
cometidos no exterior (art. 28). 


Objetivando evitar brechas, a lei estipula que a responsabilidade da 
pessoa jurídica subsiste na “hipótese de alteração contratual, transformação, 
incorporação, fusão ou cisão societária”, mas, na fusão e na incorporação 
essa responsabilidade da sucessora “será restrita à obrigação de pagamento 
de multa e reparação integral do dano causado, até o limite do patrimônio 
transferido, não lhes sendo aplicáveis as demais sanções” — desde que de- 
correntes de “atos e fatos ocorridos antes da data da fusão ou incorporação, 
exceto no caso de simulação ou evidente intuito de fraude, devidamente 
comprovados”. No entanto, as “sociedades controladoras, controladas, coli- 
gadas ou, no âmbito do respectivo contrato, as consorciadas serão solidaria- 


106. Como destaca Fábio Medina Osório, no artigo “Lei anticorrupção dá margem a 
conceitos perigosos” (publicado no Consultor Jurídico de 20.9.2013), o exame da LAC deve 
ser conjugado com outras leis, como a LC 101/2000 (responsabilidade fiscal), a LC 105/2001 
(sigilo das operações financeiras), a Lei 9.613/98 (lavagem de dinheiro), a Lei 9.784/99 (pro- 
cesso administrativo federal) e-a Lei 6.385/76 (mercado de valores imobiliários). V. Walla- 
ce Paiva Martins Junior, “Lei n. 12.846/13: anotações preliminares”, palestra proferida em 
29.10.2013 no IASP, no evento “Aspectos administrativos da Lei Anticorrupção”. 
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mente responsáveis pela prática dos atos previstos” na LAC, “restringindo- 
-se tal responsabilidade à obrigação de pagamento de multa e reparação 
integral do dano causado” (art. 4º caput e 48 1° e 29). 


Para seus efeitos a LAC considera “administração pública estrangeira 
os órgãos e entidades estatais ou representações diplomáticas de país es- 
trangeiro, de qualquer nível ou esfera de governo, bem como as pessoas 
jurídicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público de país 
estrangeiro”, e a ela equipara as organizações públicas internacionais. E 
agente público estrangeiro “quem, ainda que transitoriamente ou sem re- 
muneração, exerça cargo, emprego ou função pública” em administração 
estrangeira (88 1º a 3º do art. 5º). 

A responsabilização das pessoas jurídicas independe, mas, não exclui 
a “responsabilização individual” de seus dirigentes ou administradores ou 
de qualquer pessoa natural, “autora, coautora ou participe do ato ilícito”, 
a qual ocorrerá na medida da culpabilidade de cada um (art. 32 e 88 12 e 29). 


A LAC no art. 2º estipula que as pessoas jurídicas serão responsabili- 
zadas objetivamente, nos âmbitos administrativo e civil, pelos atos lesivos 
definidos no seu art. 5º, quando praticados em seu interesse ou benefício, 
exclusivo ou não. 


A responsabilização administrativa objetiva busca superar as dificul- 
dades no Direito Penal para a punição célere das pessoas jurídicas e a prova 
de culpa ou dolo. Com a sua adoção, a LAC afasta a tormentosa obrigação 
de provar a culpa ou o dolo da pessoa jurídica, pois esta será responsabiliza- 
da com a prova da existência ou ocorrência do ato nela definido que atente 
“contra o patrimônio público nacional ou estrangeiro, contra princípios da 
administração pública ou contra os compromissos internacionais assumidos 
pelo Brasil”, como diz o caput do art. 5º. 


Ou seja, uma vez comprovados de forma inequívoca a prática do ato 
nela definido (conduta), a lesividade ao patrimônio público, a princípio da 
Administração Pública ou a compromissos internacionais (resultado) e o 
nexo causal entre a conduta e o resultado, dar-se-á a aplicação das sanções 
administrativas previstas e disciplinadas pelo art. 6º, sem necessidade da 
prova da culpabilidade subjetiva da pessoa jurídica como tal. Fica claro, 
assim, que para sua responsabilização não é necessária a prova de que ela 
(pessoa jurídica) sabia da prática do ato ilícito ou com ele consentiu ou, 
ainda, que foi omissa no seu controle interno. Aí reside a responsabilidade 
objetiva. No entanto, é condição sine qua non para essa responsabilização 
objetiva, a prova induvidosa da existência ou da ocorrência de ato lesivo à 
Administração Pública (art. 5º) decorrente de atuação individual de dirigen- 
te ou administrador da pessoa jurídica ou de terceiro (como autor, coautor ` 
ou partícipe). 
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Esta obra sempre sustentou que a “multa administrativa é de natureza 
objetiva” e independe “da ocorrência de culpa ou dolo do infrator” (cap. 
IV/4.5.1). . ; 


O referido art. 5º, em seus incisos, assim define os atos lesivos à admi- 
nistração pública nacional ou estrangeira praticados pelas pessoas jurídicas: 
“I — prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida 
a agente público, ou a terceira pessoa a ele relacionada; II — comprovada- 
mente, financiar, custear, patrocinar ou-de qualquer modo subvencionar a 
prática dos atos ilícitos previstos nesta Lei; III — comprovadamente, utilizar- 
-se de interposta pessoa física ou jurídica para ocultar ou dissimular seus 
reais interesses ou a identidade dos beneficiários dos atos praticados; IV — 
no tocante a licitações e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, 
combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo de proce- 
dimento licitatório público; b) impedir, perturbar ou fraudar a realização de 
qualquer ato de procedimento licitatório público; c) afastar ou procurar afas- 
tar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer 
tipo; d) fraudar licitação pública ou contrato dela decorrente; e) criar, de 
modo fraudulento ou irregular, pessoa jurídica para participar de licitação 
pública ou celebrar contrato administrativo; f) obter vantagem ou beneficio 
indevido, de modo fraudulento, de modificações ou prorrogações de con- 
tratos celebrados com a Administração Pública, sem autorização em lei, no 
ato convocatório da licitação pública ou nos respectivos instrumentos con- 
tratuais; ou g) manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos 
contratos celebrados com a Administração Pública; V — dificultar atividade 
de investigação ou fiscalização de órgãos, entidades ou agentes públicos, ou 
intervir em sua atuação, inclusive no âmbito das agências reguladoras e dos 
órgãos de fiscalização do sistema financeiro nacional”. 


Observe-se que os atos relacionados com licitação e execução de con- 
trato administrativo das letras do inciso IV, acima, direta ou indiretamente, 
têm relação com os crimes dos arts. 90, 92, e seu parágrafo único, 93, 95 e 
96 da Lei 8.666/93. Dessa forma, se a apuração desses atos no âmbito ad- 
ministrativo for célere ajudará em muito a punição também na esfera penal 
e, se for o caso, na civil, lembrando que nesta a responsabilidade é objetiva. 


A autoridade competente deve atentar para o art. 27 da LAC, que dis- 
põe que se ela, tendo conhecimento das infrações previstas na LAC, não 
adotar providências para a apuração dos fatos “será responsabilizada penal, 
civil e administrativamente nos termos da legislação específica aplicável”. 

Na esfera administrativa são previstas as sanções de multa, no valor de 
0,1% a 20% do faturamento bruto do último exercício anterior ao da instau- 
ração do processo administrativo, excluídos os tributos, a qual nunca será 
inferior à vantagem auferida, quando for possível sua estimação; e publica- 
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ção extraordinária da decisão condenatória, aplicadas com fundamentação 
e de acordo com as peculiaridades do caso, sua gravidade e a natureza da 
infração. A fundamentação deve demonstrar de forma clara a infração e a 
decisão punitiva “será precedida da manifestação jurídica elaborada pela 
Advocacia Pública ou pelo órgão de assistência jurídica, ou equivalente, do 
ente público”, a qual deve observar a incidência do princípio da razoabili- 
dade. Por óbvio, a aplicação da sanção administrativa não exclui a obrigação 
da reparação integral do dano causado (art. 6º, incisos I e II, e parágrafos). 


O processo administrativo vem regrado nos arts. 8º a 16, com normas 
gerais e com normas somente aplicáveis na esfera federal. Obviamente ele 
tem que observar de forma ampla o direito de defesa e a celeridade na tra- 
mitação, até de forma especial (CF, art. 5º, LV e LXXVIII, e Lei 9.784/99), 
com o objetivo de atender o prazo de 180 dias fixado pela LAC, que, to- 
davia, pode ser prorrogado. O art. 10 prevê que o processo será conduzido 
por comissão a ser designada no ato de sua instauração e composta por dois 
ou mais servidores estáveis. Esse dispositivo merece elogios e entendemos 
que, à luz dos princípios constitucionais, os estáveis devem representar, no 
mínimo, maioria qualificada nessa composição, pois seus membros hão de 
ter garantias para essa importante função de apurar, relatar e sugerir a apli- 
cação, ou não, de sanção, cujo julgamento caberá à autoridade instauradora 
do processo. Essa comissão dará conhecimento ao Ministério Público da 
existência da instauração do processo administrativo (art. 15, redação da 
MP 703/2015). A LAC ainda prevê a suspensão cautelar dos efeitos do ato 
ou processo objeto de investigação pela autoridade instauradora, de ofício 
ou a pedido da comissão, bem como medidas judiciais necessárias para a 
investigação, inclusive busca e apreensão (art. 10 e 88). 


Entre as normas gerais, o art. 14 prevê a desconsideração da pessoa ju- 
rídica sempre que for “utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir 
ou dissimular a prática dos atos ilícitos previstos” na Lei ou “para provocar 
confusão patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sanções apli- 
cadas à pessoa jurídica aos seus administradores e sócios com poderes de 
administração, observados o contraditório e a ampla defesa”. 


Os arts. 16 a 17-B, na redação da MP 703/2015, permitem à União; aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, pelos seus órgãos de controle 
interno, de forma isolada ou em conjunto com o Ministério Público ou com 
a Advocacia Pública, celebrar acordo de leniência com “as pessoas jurídicas 
responsáveis pela prática dos atos e pelos fatos investigados e previstos” na 
LAC. Na ausência ou falta desse órgão de controle o acordo será celebrado 
“pelo Chefe do respectivo Poder” e aí, obrigatoriamente, “em conjunto com 
o Ministério Público” (art. 16 e 8 13), fato que merece elogio por ensejar um 
controle imediato de sua legalidade. 
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O instrumento de acordo de leniência exige a menção de que as pes- 
soas jurídicas “colaborem efetivamente com as investigações e com o pro- 
cesso administrativo e de que, concretamente, dessa colaboração resulte: “a 
identificação dos demais envolvidos na infração, quando couber”; “a ob- 
tenção de informação e documentos que comprovem a infração noticiada 
ou sob investigação”; a sua cooperação com as investigações, em face de 
sua responsabilidade objetiva e o seu comprometimento “na implementação 
ou na melhoria de mecanismos internos de integridade” (art. 16, incisos I 
a IV). E somente poderá ser celebrado se a pessoa jurídica aceitar e preen- 
cher ou atender, cumulativamente, os “requisitos”: de cessar completamente 
seu envolvimento na infração investigada a partir da data de propositura 
do acordo; “em face de sua responsabilidade objetiva”, de cooperar com 
as investigações e com o processo administrativo; de comparecer, sob suas 
expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encer- 
ramento; e se comprometer “a implementar ou a melhorar os mecanismos 
internos de integridade, auditoria, incentivo às denúncias de irregularidades 
e à aplicação efetiva de código de ética e de conduta”. 


A exemplo da colaboração premiada na área penal (Lei 12.850/2013), 
embora não constitua propriamente meio de prova, o acordo de leniência 
deve propiciar a obtenção de elementos dotados de capacidade probatória; 
daí a necessidade do efetivo cumprimento do acordo pela pessoa jurídica 
colaboradora de modo a produzir os resultados nele objetivados. Ou seja, o 
adimplemento do acordo pressupõe que as obrigações nele assumidas acar- 
retem uma efetiva e profícua obtenção de prova em face das finalidades 
nele previstas. Devido a essa proximidade da colaboração premiada com 
o acordo de leniência, é importante considerar no seu estudo o acórdão do 
STF, Pleno, no HC 127.483, que examinou a natureza jurídica da primeira. 


No âmbito do Executivo federal e no caso de atos lesivos praticados 
contra Administração Pública estrangeira a Controladoria-Geral da União- 
CGU é o órgão competente para celebrar acordos de leniência (88 1º e 10 
do art. 16). O art. 17 permite à Administração Pública “celebrar acordo de 
leniência com pessoa jurídica responsável por atos e fatos investigados 
previstos em normas de licitações e contratos administrativos com vistas à 
isenção ou à atenuação das sanções restritivas ou impeditivas ao direito de 
licitar e contratar”. Com a celebração do acordo os “processos administra- 
tivos referentes a licitações e contratos em curso em outros órgãos ou enti- 
dades que versem sobre o mesmo objeto do acordo” devem ser sobrestados 
e, posteriormente, arquivados, em caso de cumprimento integral do acordo 
(art. 17-A). 

Segundo os §§ 2º a 9º do art. 16, o acordo de leniência, uma vez cele- 
brado, “isentará a pessoa jurídica das sanções previstas” no inciso II do art. 
6º e “das sanções restritivas ao direito de licitar e contratar previstas” na Lei 
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8.666/93, e “em outras normas que tratam de licitações e contratos”; “po- 
derá reduzir a multa prevista” no inciso I do art. 6º “em até dois terços, 
não sendo aplicável à pessoa jurídica qualquer outra sanção de natureza 
pecuniária decorrente das infrações especificadas no acordo”; e no caso de 
a pessoa jurídica ser a primeira a firmar o acordo sobre os atos e fatos in- 
vestigados, “a redução poderá chegar até a sua cómpleta remissão”, não lhe 
sendo aplicável “qualquer outra sanção de natureza pecuniária decorrente 
das infrações especificadas no acordo”. A proposta de acordo poderá ser 
feita mesmo após eventual ajuizamento das ações cabíveis (parágrafo único 
do art. 20). 


Mas, o acordo não a exime da obrigação de reparar integralmente o 
dano causado, mesmo porque a remição do dano, à evidência seria incons- 
titucional por lesão a diversos princípios fundamentais. O acordo deve esti- 
pular “as condições necessárias para assegurar a efetividade da colaboração 
e o resultado útil” do respectivo processo administrativo. Quando estipular 
a obrigatoriedade de reparação do dano “poderá conter cláusulas sobre a 
forma de amortização, que considerem a capacidade econômica da pessoa 
jurídica”, de conformidade com o princípio da razoabilidade. Seus efeitos 
“serão estendidos às pessoas jurídicas que integram o mesmo grupo econô- 
mico, de fato e de direito”, desde que estas “firmem o acordo em conjunto”, 
respeitadas as condições nele estabelecidas. Em caso de descumprimento do 
acordo, a pessoa jurídica que o tiver assinado “ficará impedida de celebrar 
novo acordo pelo prazo de três anos contados do conhecimento pela Admi- 
nistração Pública do referido descumprimento”. Para preservar os entendi- 
mentos necessários, a proposta de acordo somente se tornará pública após 
a sua efetivação, salvo se houver interesse para as investigações e para o 
processo administrativo, tudo a ser motivado. Se a proposta for recusada: a) 
ela não importará reconhecimento da prática do ato ilícito investigado a ela 
referente (8 7º); e b) os documentos porventura juntados nessa fase do pro- 
cesso deverão ser devolvidos à pessoa jurídica, “não permanecendo cópias 
em poder dos órgãos celebrantes” (art. 17-B). 


O § 11 do art. 16 prevê que o acordo de leniência celebrado com a 
participação das respectivas Advocacias Públicas impede que os entes cele- 
brantes ajuízem ou prossigam com as ações de que tratam o art. 19 da LAC e 
o art. 17 da Lei 8.429/92, ou de ações de natureza civil. Já o 8 12 estatui que 
o acordo celebrado com a participação da Advocacia Pública em conjunto 
com o Ministério Público impede o ajuizamento ou o prosseguimento da 
ação já ajuizada por qualquer dos legitimados às ações mencionadas nesse 
811. 

Depois de assinado, o acordo será encaminhado ao respectivo Tribunal 
de Contas, que poderá, nos termos do inciso I do art. 71 da CF, “instaurar 
procedimento administrativo contra a pessoa jurídica celebrante, para apu- 
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rar prejuízo ao erário, quando entender que o valor constante do acordo não 
atende o disposto no $ 3º”, ou seja, não repara integralmente o dano causado 
(cf. § 14 do art. 16). É claro que esse dispositivo não impede o Tribunal de 
Contas de.exercer outras funções previstas em regra de sua competência. 


O art. 18 da LAC diz que a responsabilidade da pessoa jurídica na 
esfera administrativa não afasta a possibilidade de sua responsabilização 
na esfera judicial, exceto quando expressamente previsto na celebração 
de acordo de leniência, observado o disposto no $ 11, no § 12 e no 
8 13 do art. 16. A LAC prevê que, na esfera civil, essa responsabilidade 
se dará no rito da Ação Civil Pública, podendo ser proposta pela União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios, “por meio das respectivas Advoca- 
cias Públicas ou órgãos de representação judicial, ou equivalentes” e pelo 
Ministério Público, objetivando, de forma isolada ou cumulativamente, as 
seguintes sanções judiciais à pessoa jurídica infratora: “I — perdimento dos 
bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou 
indiretamente obtidos da infração, ressalvado o direito do lesado ou de ter- 
ceiro de boa-fé; II — suspensão ou interdição parcial de suas atividades; III 
— dissolução compulsória da pessoa jurídica; e IV — proibição de receber 
incentivos, subsídios, subvenções, doações ou empréstimos de órgãos ou 
entidades públicas e de instituições financeiras públicas ou controladas pelo 
poder público, pelo prazo mínimo de um e máximo de cinco anos” (arts. 18 
e 19). A sanção do inciso III “será determinada quando comprovado: I — ter 
sido a personalidade jurídica utilizada de forma habitual para facilitar ou 
promover a prática de atos ilícitos; ou II — ter sido constituída para ocultar 
ou dissimular interesses ilícitos ou a identidade dos beneficiários dos atos 
praticados”. A indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessários à 
garantia do pagamento da multa ou da reparação integral do dano causado 
pode ser requerida, e no seu exame o juiz deve observar o previsto no art. 7º 
da lei e “o direito do terceiro de boa-fé” (§ 4º do art. 19). A multa é sanção 
e a reparação do dano, não. Logo, essa indisponibilidade pode compreender 
esses dois objetivos. 


A legitimidade do MP, prevista no art. 18, é extraordinária, pois, só 
ocorre se “constatada a omissão das autoridades competentes para promo- 
ver a responsabilização administrativa” (art. 20), situação que deverá ser 
comprovada na petição inicial. E na ação que o MP ajuizar, além das san- 
ções previstas no art. 19 da LAC, poderão ser aplicadas as do seu art. 6º. 


As infrações previstas na lei prescrevem em 5 anos, contados da data 
da ciência da infração ou, sendo permanente ou continuada, do dia em que 
tiver cessado (art. 25). A formalização da proposta “suspende o prazo pres- 
cricional em relação aos atos e fatos objetos de apuração” e “sua celebração 
o interrompe” (8 9º do art. 16 e § 1º do art. 25). Essas regras aplicam-se aos 


134 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


ilícitos previstos em normas de licitações e contratos administrativos (8 2º 
do art. 25). 


Em interpretação autêntica, o art. 30 da LAC dispõe que, ressalvada 
a hipótese de acordo de leniência que expressamente as inclua, a aplicação 
das sanções nela previstas não afeta os processos de responsabilização e 
aplicação de penalidades decorrentes de: I — ato de improbidade adminis- 
trativa nos termos da Lei 8.429/92; II — atos ilícitos alcançados pela Lei 
8.666/93, ou por outras normas de licitações e contratos da Administração 
Pública, inclusive no que se refere ao Regime Diferenciado de Contratações 
Públicas-RDC; e III — infrações contra a ordem econômica nos termos da 
Lei 12.529/2011. 


A LAC não exclui as competências do CADE, do Ministério da Justiça 
e do Ministério da Fazenda para processar e julgar fato que constitua infra- 
ção à ordem econômica (art. 29). 


No âmbito federal a Lei 12.846 cria o Cadastro Nacional de Empresas 
Punidas-CNEP, que reunirá e dará publicidade às sanções aplicadas pelos 
órgãos ou entidades do Executivo, Legislativo e Judiciário de todas as es- 
feras de governo, mencionando a razão social, o CNPJ, o tipo de sanção, 
as datas da aplicação e da vigência final do efeito limitador ou impeditivo 
da sanção, e acordo de leniência celebrado; este não será lançado se seu 
registro causar prejuízo às investigações e ao processo administrativo (art. 
22 e parágrafos). O art. 23 estipula que os “órgãos ou entidades dos Poderes 
Executivo, Legislativo e Judiciário de todas as esferas de governo deverão 
informar e manter atualizados, para fins de publicidade, no Cadastro Nacio- 
nal de Empresas Inidôneas e Suspensas-CEIS, de caráter público, instituído 
no âmbito do Poder Executivo federal, os dados relativos às sanções por eles. 
aplicadas, nos termos do disposto nos arts. 87 e 88 da Lei 8.666”. 


A LAC merece elogios também por ter previsto no art. 7º importantes e 
obrigatórios aspectos a serem considerados na motivação do ato de aplicação 
das sanções administrativas, dizendo de forma textual que o ato administrati- 
vo punitivo deverá levar em consideração: “I — a gravidade da infração; II — a 
vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; III — a consumação ou não da 
infração; IV — o grau de lesão ou perigo de lesão; V — o efeito negativo produ- 
zido pela infração; VI — a situação econômica do infrator; VII — a cooperação 
da pessoa jurídica para a apuração das infrações; VII — a existência de me- 
canismos e procedimentos internos de integridade, 197 auditoria e incentivo 
à denúncia de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e de 


107. O regulamento da LAC (Dec. 8.420/2015), em seu art. 41, diz que “o programa de 
integridade consiste, no âmbito de uma pessoa jurídica, no conjunto de mecanismos e proce- 
dimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e na apli- 
cação efetiva de códigos de ética e de conduta, políticas e diretrizes com objetivo de detectar e 
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conduta no âmbito da pessoa jurídica; e IX — o valor dos contratos mantidos 
pela pessoa jurídica com o órgão ou entidade pública lesados”. 


Destes merece exame destacado o inciso VIII que praticamente impõe 
à pessoa jurídica a criação de um sério, permanente e eficiente controle in- 
terno, preventivo e a postériori, sobre suas relações diretas ou por meio de 
terceiros com a Administração Pública, cujos parámetros na área federal 
“serão estabelecidos em regulamento” (parágrafo único do art. 7º), o qual 
deverá servir de modelo para os Estados, Distrito Federal e Municípios (v. 
Dec. 8.420/2015, que regulamenta a LAC). Essa atividade interna, chamada 
de compliance, é relevante e deve ser considerada no exame, na configura- 
ção do nexo causal acima referido e na aplicação das sanções previstas na 
LAC. Ou seja, se a empresa adotar todas as cautelas possíveis nessa ativida- 
de prevista no inciso VIII e, não estando comprovada de forma inequívoca 
a participação de sua mais alta direção no ato lesivo previsto no seu art. 5º, 
a aplicação deve ser regida pelos princípios da proporcionalidade e razoa- 
bilidade, aplicados, aqui, com maior rigor por se tratar de responsabilidade 
objetiva. 


Em suma, conjugada com a legislação penal e a lei de improbidade 
administrativa, a Lei 12.846/2013 significa expressivo avanço na prevenção 
e no combate à corrupção, especialmente por adotar a responsabilização 
objetiva da pessoa jurídica e, assim, buscar fazer com que ela atue ao lado 
do Poder Público para evitar a corrupção e, de certa forma, induzir seus 
dirigentes e administradores, e seus colaboradores (terceiros), a não partici- 
parem de atos que possam levar à corrupção. E ao destacar a responsabili- 
zação penal, civil e administrativa do agente competente pela sua omissão 
na apuração dos fatos (art. 22), a LAC destaca que ele tem um poder-dever 
de agir diferenciado e especial, e exercido de forma permanente, eficiente, 
cuidadosa e constante alerta. 


6. O Direito Administrativo sancionador 


O regime jurídico brasileiro dispõe de um conjunto de leis, que forma 
um sistema usualmente denominado de Direito Administrativo sanciona- 
dor, cujas normas se aproximam do Direito Penal. Esse conjunto busca a 
punição de condutas lesivas ao dever de probidade e contrárias aos princí- 
pios, especialmente o da moralidade. Por isso, as sanções ao agente público 
e ao terceiro previstas na Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), 
na Lei da Ação Popular e na Lei Anticorrupção — Lei 12.846/2013 (LAC) 
também devem ser interpretadas à luz dos princípios atinentes aos direitos 


sanar desvios, fraudes. irregularidades e atos ilícitos praticados contra a administração pública, 
nacional ou estrangeira”. 
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fundamentais que informam o Direito Penal, destacando-se o princípio da 
culpabilidade, cujo teor prega que a punição ou a sanção só têm base cons- 
titucional para a conduta dolosa ou culposa.!º8 Como visto acima, na LAC 
essa colocação atinente à culpabilidade não se aplica à responsabilidade ad- 
ministrativa objetiva da pessoa jurídica, mas incide sobre os dirigentes e 
administradores. | 


Aqui, no nosso entender, na esfera do Direito Administrativo sancio- 
nador, a pena do agente ou do terceiro com base nas leis. acima citadas 
não pode decorrer de conduta culposa, na medida em que esse conjunto 
de leis tem por finalidade punir o administrador ímprobo, desonesto, ou 
seja, aquele que atentou contra “a probidade na administração” (CF/88, art. 
85, V), não o que agiu com imprudência, negligência ou imperícia. Este 
pode responder por outras sanções administrativas ou por responsabilidade 
administrativa. De fato, se probidade significa “honestidade”, “retidão”, a 
conduta do ímprobo tem que estar lastreada na desonestidade ou na falta de 


retidão! (v. cap. VII, itens 6.1 e 6.4). 


108. V. Fábio Medina Osório, Direito Administrativo Sancionador, ed. 2005. 

109. A respeito, dentre outros, v., no STJ, pioneiro acórdão relatado pelo Min. Garcia 
Vieira, em 1999, no REsp 213.994 e recente e excelente julgado relatado pelo Min. Mauro 
Campbell Marques nos ED no REsp 722.403, j. 17.11.2009, com precedentes e doutrina. Sobre 
o dolo como único elemento caracterizador do ato de improbidade, v. José Emmanuel Burle 
Filho, “Ação civil pública e a tutela da probidade administrativa”, in Ação Civil Pública Após 
20 Anos: Efetividade e Desafios, São Paulo, Ed. RT. 2005, pp. 297-304. 


Capítulo HI 
. PODERES ADMINISTRATIVOS 


1. Considerações gerais: 1.1 Distinção entre poderes administrativos e po- 
deres políticos. 2. Poder vinculado. 3. Poder discricionário. 4. Poder hie- 
rárquico. 5. Poder disciplinar. 6. Poder regulamentar. 7. Poder de polícia: 
7.1 Conceito — 7.2 Razão e fundamento — 7.3 Objeto e finalidade — 7.4 Ex- 
tensão e limites — 7.5 Atributos: 7.5.1 Discricionariedade; 7.5.2 Autoexe- 
cutoriedade; 7.5.3 Coercibilidade — 7.6 Meios de atuação — 7.7 Sanções 
— 7.8 Condições de validade — 7.9 O poder de polícia e as microempresas 
e empresas de pequeno porte. 8. Polícia sanitária: 8.1 Campo de atuação 
— 8.2 Normas gerais de defesa e proteção da saúde: 8.2.1 Agência Nacio- 
nal de Vigilância Sanitária; 8.2.2 Agência Nacional de Saúde Suplementar; 
8.2.3 Códigos sanitários estaduais; 8.2.4 Regulamentos sanitários munici- 
pais. 8.3 Sistema Nacional de Defesa Civil (SINDEC). 


I. Considerações gerais 
1.1 Distinção entre poderes administrativos e poderes políticos 


Para bem atender ao interesse público,! a Administração é dotada de 
poderes administrativos — distintos dos poderes políticos — consentâneos e 
proporcionais aos encargos que lhe são atribuídos. Tais poderes são verda- 
deiros instrumentos de trabalho, adequados à realização das tarefas admi- 
nistrativas. Daí o serem considerados poderes instrumentais, diversamente 
dos poderes políticos, que são estruturais e orgânicos, porque p a 
estrutura do Estado e integram a organização constitucional. 


Os poderes administrativos nascem com a Administração e se apre- 
sentam diversificados segundo as exigências do serviço público, o interesse 
da coletividade e os objetivos a que se dirigem. Dentro dessa diversidade, 
são classificados, consoante a liberdade da Administração para a prática de 
seus atos, em poder vinculado e poder discricionário, segundo visem ao 
ordenamento da Administração ou à punição dos que a ela se vinculam, em 
poder hierárquico e poder disciplinar; diante de sua finalidade normativa, 
em poder regulamentar; e, tendo em vista seus objetivos de contenção dos 
direitos individuais, em poder de polícia. 


1. Interesse público é à aspiração de uma coletividade para a obtenção de um bem, de 
uma atividade ou de um serviço de fruição geral. 
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Esses poderes são inerentes à Administração de todas as entidades es- 
tatais — União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios — na pro- 
porção e limites de suas competências institucionais, e podem ser usados 
isolada ou cumulativamente para a consecução do mesmo ato. Tal o que 
ocorre, p. ex., com o ato de polícia administrativa, que é normalmente pre- 
cedido de uma regulamentação do Executivo (poder regulamentar), em que 
a autoridade escalona e distribui as funções dos agentes fiscalizadores (po- 
der hierárquico), concedendo-lhes atribuições vinculadas (poder vinculado) 
ou discricionárias (poder discricionário), para a imposição de sanções aos 
infratores (poder de polícia). 


Feitas estas considerações de ordem geral, vejamos, destacadamente, 
cada um desses poderes administrativos. 


2. Poder vinculado 


Poder vinculado ou regrado é aquele que o Direito Positivo — a lei — 
confere à Administração Pública para a prática de ato de sua competência, 
determinando os elementos e requisitos necessários à sua formalização. 


Nesses atos, a norma legal condiciona sua expedição aos dados cons- 
tantes de seu texto. Daí se dizer que tais atos são vinculados ou regrados, 
significando que, na sua prática, o agente público fica inteiramente preso 
ao enunciado da lei, em todas as suas especificações. Nessa categoria de 
atos administrativos a liberdade de ação do administrador é mínima, pois 


terá que se ater à enumeração minuciosa do Direito Positivo para realizá-los -` 


eficazmente. Deixando de atender a qualquer dado expresso na lei, o ato é 
nulo, por desvinculado de seu tipo padrão. 

O princípio da legalidade impõe que o agente público observe, fiel- 
mente, todos os requisitos expressos na lei como da essência do ato vincu- 
lado. O seu poder administrativo restringe-se, em tais casos, ao de praticar o 
ato, mas de o praticar com todas as minúcias especificadas na lei. Omitindo- 
-as ou diversificando-as na sua substância, nos motivos, na finalidade, no 
tempo, na forma ou no modo indicados, o ato é inválido, e assim pode ser 
reconhecido pela própria Administração ou pelo Judiciário, se o requerer o 
interessado. 


Nesse sentido é firme e remansada a jurisprudência de nossos Tribu- 
nais, pautada pelos princípios expressos neste julgado do STF: “A legali- 
dade do ato administrativo, cujo controle cabe ao Poder Judiciário, com- 


2. Sobre poder vinculado, v. Caio Tácito, “Poder vinculado e poder discricionário”, 
RDPG 19/1; Fernando Henrique Mendes de Almeida, “Vinculação e discrição na teoria dos 
atos administrativos”, RT 367/17; Lino di Pual, La Compétence Liée, Paris, 1964; Charles 
Debbasch, Droit Administratif, Paris, 1969, pp. 377 e ss. 
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preende não só a competência para a prática do ato e de suas formalidades 
extrínsecas, como também os seus reguisitos substanciais, os seus motivos, 
os seus pressupostos de direito e de fato, desde que tais elementos estejam 
definidos em lei como vinculadores do ato administrativo” 3 


Dificilmente encontraremos um ato administrativo inteiramente vin- 
culado, porque haverá sempre aspectos sobre os quais a Administração terá 
opções na sua realização. Mas o que caracteriza o ato vinculado é a predo- 
minância de especificações da lei sobre os elementos deixados livres para a 
Administração. 


Elementos vinculados serão sempre a competência, a finalidade e a 
forma, além de outros que a norma legal indicar para a consecução do ato. 
Realmente, ninguém pode exercer poder administrativo sem competência 
legal, ou desviado de seu objetivo público, ou com preterição de requisitos 
ou do procedimento estabelecido em lei, regulamento ou edital. Relegado 
qualquer desses elementos, além de outros que a norma exigir, o ato é nulo, 
e assim pode ser declarado pela própria Administração ou pelo Judiciário, 
porque a vinculação é matéria de legalidade (v. cap. IV, item 6). 


Diversamente do poder vinculado, dispõe a Administração do poder 
discricionário para praticar certos atos com maior liberdade de ação, como 
veremos a seguir. 


3. Poder discricionário 


Poder discricionário é o que o Direito concede à Administração, de 
modo explícito ou implícito, para a prática de atos administrativos com li- 
berdade na escolha de sua conveniência, oportunidade e conteúdo.* 


A discricionariedade só pode decorrer de atribuição da lei. Assim, a 
mera existência dos chamados “conceitos indeterminados” ou “imprecisos”, 
porque não têm conteúdos inequívocos, a nosso ver, não gera discricionarie- 


3. STF, RDA 42/227 e, no mesmo sentido, TJSP, RT 206/114, 254/247. 

4. Sobre poder discricionário v. Víctor Nunes Leal, “Poder discricionário e ação arbi- 
trária da Administração”, in Problemas de Direito Público, Rio, 1960, p. 278; L. Lopes Rodó, 
“O poder discricionário da Administração”, RDA 35/40; Afonso Rodrigues Queiró, “Limites 
do poder discricionário das autoridades administrativas”, RDA 97/1; Themístocles Brandão 
Cavalcanti, “Do poder discricionário”, RDA 101/1; Caio Tácito, “Poder vinculado e poder dis- 
cricionário”, RDPG 19/1; Luciano Ferreira Leite, Discricionariedade Administrativa e Con- 
trole Judicial, São Paulo, Ed. RT, 1981; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade 
Administrativa na Constituição de 1988, Atlas, 1991; Almiro do Couto e Silva, “O poder dis- 
cricionário no Direito Administrativo Brasileiro”, RDA 179-180/51; Veli Merikoski, Le Pou- 
voir Discrétionnaire de l'Administration, Bruxelas, 1958; Jean-Claude Venezia, Le Pouvoir 
Discrétionnaire, Paris, 1959; Bartolomé A. Fiorini, La Discrecionalidad en la Administración 
Pública, Buenos Aires, 194S; Antonio Mozo Scoane, La Discrecionalidad de la Adminis- 
tración Pública en España, Madri, 1985. 
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dade, mas necessidade de interpretação do conceito, a ser feita especialmen- 
te fundada nos princípios da finalidade e da razoabilidade. Assim, quando 
o texto legal usar conceitos indeterminados, a discricionariedade somente 
poderá ser reconhecida se a lei também autorizá-la. 


Convém esclarecer que poder discricionário não se confunde com po- 
der arbitrário. Discricionariedade e arbítrio são atitudes inteiramente di- 
versas. Discricionariedade é liberdade de ação administrativa, dentro dos 
limites permitidos em lei; arbítrio é ação contrária ou excedente da lei. Ato 
discricionário, quando autorizado é legal e válido; ato arbitrário é sempre 
ilegítimo e inválido. De há muito já advertia Jèze: “Il ne faut pas confon- 
dre pouvoir discrétionnaire et pouvoir arbitraire”. Mais uma vez insistimos 
nessa distinção, para que o administrador público, nem sempre familiariza- 
do com os conceitos jurídicos, não converta a discricionariedade em arbí- 
trio, como também não se arreceie de usar plenamente de seu poder discri- 
cionário quando estiver autorizado e o interesse público o exigir. 


A faculdade discricionária distingue-se da vinculada pela maior liber- 
dade de ação que é conferida ao administrador. Se para a prática de um ato 
vinculado a autoridade pública está adstrita à lei em todos os seus elementos 
formadores, para praticar um ato discricionário é livre, no âmbito em que a 
lei lhe concede essa faculdade. 


Por aí se vê que a discricionariedade é sempre relativa e parcial, por- 
que, quanto à competência, à forma e à finalidade do ato, a autoridade está 
subordinada ao que a lei dispõe, como para qualquer ato vinculado. Com 
efeito, o administrador, mesmo para a prática de um ato discricionário, de- 
verá ter competência legal para praticá-lo; deverá obedecer à forma legal 
para a sua realização; e deverá atender à finalidade legal de todo ato ad- 
ministrativo, que é o interesse público. O ato discricionário praticado por 
autoridade incompetente, ou realizado por forma diversa da prescrita em 
lei, ou informado de finalidade estranha ao interesse público, é ilegítimo 
e nulo. Em tal circunstância, deixaria de ser ato discricionário para ser ato 
arbitrário — ilegal, portanto. 

“Até a possibilidade de agir sem competência — adverte Seabra Fa- 
gundes, em luminoso acórdão —, de negar o interesse público ou de violar 
as formas pré-traçadas não vai a faixa de oscilação deixada pelo legislador, 


5. Concordamos, aqui, com o ex-Ministro Eros Grau, O Direito Posto e o Direito Pres- 
suposto, 9º ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2014, pp. 191 e ss., Por Que Tenho Medo dos 
Juízes, 73 ed. refundida do Ensaio e Discurso sobre a Interpretação/Aplicação do Direito, São 
Paulo, Malheiros Editores, 2016, pp. 148 e ss., e o RMS 24.669, do STF (de sua relatoria); 
Régis Fernandes de Oliveira, Ato Administrativo, São Paulo, Ed. RT, 1992, pp. 85-87, e Rita 
Tourinho, no seu excelente artigo “A discricionariedade administrativa perante os conceitos ju- 
rídicos indeterminados”, Revista Eletrônica de Direito do Estado/ REDE 15, Salvador, Instituto 
Brasileiro de Direito Público. 
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sob o império das necessidades múltiplas e urgentes da vida administrativa, 
ao Poder Executivo”. E, logo, ajunta o mesmo jurista: “A competência dis- 
cricionária não se exerce acima ou além da lei, senão como toda e qualquer 
atividade executória, com sujeição a ela”.é 


A atividade discricionária encontra plena justificativa na impossibi- 
lidade de o legislador catalogar na lei todos os atos que a prática admi- 
nistrativa exige. O ideal seria que a lei regulasse minuciosamente a ação 
administrativa, modelando cada um dos atos a serem praticados pelo ad- 
ministrador; mas, como isto não é possível, dadas a multiplicidade e diver- 
sidade dos fatos que pedem pronta solução ao Poder Público, o legislador 
somente regula a prática de alguns atos administrativos que reputa de maior 
relevância, deixando o cometimento dos demais ao prudente critério do 
administrador. 


Mas, embora não cuidando de todos os aspectos dos atos relegados 
à faculdade discricionária, o legislador subordina-os a um mínimo legal, 
consistente na estrita observância, por parte de quem os vai praticar, da 
competência, da forma, da finalidade e dos princípios do regime jurídico 
administrativo, deixando o mais à livre escolha do agente administrativo. 


Essa liberdade funda-se na consideração de que só o administrador, 
em contato com a realidade, está em condições de bem apreciar os motivos 
ocorrentes de oportunidade e conveniência da prática de certos atos, que 
seria impossível ao legislador, dispondo na regra jurídica — lei — de maneira 
geral e abstrata, prover com justiça e acerto. Só os órgãos executivos é que 
estão, em muitos casos, em condições de sentir e decidir administrativamen- 
te o que convém e o que não convém ao interesse coletivo. Em tal hipótese, 
executa a lei vinculadamente, quanto aos elementos que ela discrimina, e 
discricionariamente, quanto aos aspectos em que ela admite opção. 


Mesmo quanto aos elementos discricionários do ato há limitações, im- 
postas pelos princípios gerais do Direito e pelas regras da boa administra- 
ção, que, em última análise, são preceitos de moralidade administrativa. 


Daí dizer-se, com inteira propriedade, que a atividade discricionária 
permanece sempre sujeita a um duplo condicionamento: externo e inter- 
no. Externamente, pelo ordenamento jurídico a que fica subordinada toda 
atividade administrativa, como já demonstramos em tópicos anteriores; in- 
ternamente, pelas exigências do bem comum e da moralidade da instituição 
administrativa. 


6. Seabra Fagundes, como relator de acórdão do TIRN, RDA 14/54. Esse julgado mere- 
ceu comentário de Víctor Nunes Leal, em rodapé, que constitui substancioso estudo do poder 
discricionário e da possibilidade do controle judicial sobre os atos praticados com fundamento 
nesse poder. 
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O bem comum, identificado com o interesse social ou interesse co- 
letivo, impõe que toda atividade administrativa lhe seja endereçada. Fixa, 
assim, o rumo que o ato administrativo deve procurar. Se o administrador 
se desviar desse roteiro, praticando ato que, embora discricionário, busque 
outro objetivo, incidirá em ilegalidade, por desvio de poder ou de finalidade, 
que poderá ser reconhecido e declarado pela própria Administração ou pelo 
Poder Judiciário. 


Erro é considerar-se o ato discricionário imune à apreciação judicial, 
pois a Justiça poderá dizer sobre sua legitimidade e os limites de opção do 
agente administrativo, ou seja, a conformidade da discricionariedade com a 
lei e com os princípios jurídicos. No exame dessa conformidade a razoabi- 
lidade e a proporcionalidade devem ser conjugadas com a necessidade do 
próprio ato. 

O que o Judiciário não pode é, no ato discricionário, substituir o dis- 
cricionarismo do administrador pelo do juiz. Não pode, assim, “invalidar 
opções administrativas ou substituir critérios técnicos por outros que repute 
mais convenientes ou oportunos, pois essa valoração” é privativa da Admi- 
nistração.” Mas pode sempre proclamar as nulidades e coibir os abusos da 
Administração. 

Para maiores esclarecimentos sobre este aspecto veja-se, no cap. IV, os 
itens 6.1.2 a 6.1.4, sobre anulação dos atos administrativos. 


4. Poder hierárquico 


Poder hierárquico é ò de que dispõe o Executivo para distribuir e esca- 
lonar aš funções de seus órgãos, ordenar e rever a atuação de seus agentes, 
estabelecendo a relação de subordinação entre os servidores do seu quadro 
de pessoal. Poder hierárquico e poder disciplinar não se confundem, mas an- 
dam juntos, por serem os sustentáculos de toda organização administrativa. 


Hierárquia é a relação de subordinação existente entre os vários órgãos 
e agentes do Executivo, com a distribuição de funções e a gradação da au- 
toridade de cada um. Dessa conceituação resulta que não há hierarquia no 
Judiciário e no Legislativo, nas suas funções próprias, pois ela é privativa 
da função executiva, como elemento típico da organização e ordenação dos 
serviços administrativos.? 


7. Hely Lopes Meirelles, Mandado de Segurança e Ações Constitucionais, 36% ed., p. 
183. Nesse sentido, sobre a escolha de meio eletrônico na realização das eleições, v. decisão do 
Min. Cézar Peluso, AO/MC 772-1, DJU de 3.5.2005. 

8. Mário Masagão, Curso de Direito Administrativo, I/74, São Paulo, 1959; Aparicio 
Méndez, La Jerarquia, Montevidéu, 1973, p. 29. 
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Não se pode compreender as atividades do Executivo sem a existência 
de hierarquia entre os órgãos e agentes que as exercem, o que levou Duguit 
a advertir que “o princípio do poder hierárquico domina todo o Direito Ad- 
ministrativo e deveria ser aplicado, ainda mesmo que nenhum texto legal o 
consagrasse”.? 


O poder hierárquico tem por objetivo ordenar, coordenar, controlar e 
corrigir as atividades administrativas, no âmbito interno da Administração 
Pública. Ordena as atividades da Administração, repartindo e escalonando 
as funções entre os agentes do Poder, de modo que cada um possa exercer 
eficientemente seu encargo; coordena, entrosando as funções no sentido de 
obter o funcionamento harmônico de todos os serviços a cargo do mesmo 
órgão; controla, velando pelo cumprimento da lei e das instruções e acom- 
panhando a conduta e o rendimento de cada servidor; corrige os erros ad- 
ministrativos, pela ação revisora dos superiores sobre os atos dos inferiores. 
Desse modo, a hierarquia atua como instrumento de organização e aperfei- 
çoamento do serviço e age como meio de responsabilização dos agentes 
administrativos, impondo-lhes o dever de obediência. 


Pela hierarquia se impõe ao subalterno a estrita obediência das ordens 
e instruções legais superiores e se define a responsabilidade de cada um. 
As determinações superiores devem ser cumpridas fielmente, sem amplia- 
ção ou restrição, a menos que sejam manifestamente ilegais. No tocante a 
essa questão a doutrina não é uniforme, mas o nosso sistema constitucional, 
com o declarar que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer algu- 
ma coisa senão em virtude de lei” (art. 5º, II), torna claro que o subordinado 
não pode ser compelido, pelo superior, a praticar ato evidentemente ilegal. 
O respeito hierárquico não vai ao ponto de suprimir, no subalterno, o senso 
do legal e do ilegal, do lícito e do ilícito, do Bem e do Mal. Não o transforma 
em autômato executor de ordens superiores. Permite-lhe raciocinar e usar de 
iniciativa no tocante ao desempenho de suas atribuições, e nos restritos limi- 
tes de sua competência. Daí não lhe ser lícito discutir ou deixar de cumprir 
ordens senão quando se apresentarem manifestamente ilegais 1º Somente as 
que se evidenciarem, ao senso comum, contrárias ou sem base na lei é que 
permitem ao subalterno recusar-lhes cumprimento. 

A apreciação da conveniência e da oportunidade das determinações 
superiores refoge das atribuições meramente administrativas e, por isso, es- 
capa da órbita de ação dos subalternos. Descumprindo-as ou retardando-as 
na execução, poderá o servidor relapso incorrer não só em falta disciplinar 


9. Léon Duguit, Traité du Droit Constitutionnel, 1/250, Paris, 1923. 
10. A Lei 8.112/90 consagrou a lição do Autor, ao dispor que é dever do servidor “cum- 
prir as ordens superiores, exceto quundo manifestamente ilegais” (art. 116, IV). 
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como, também, em crime funcional (prevaricação), previsto e definido no 
art. 319 do CP. l i 

A submissão hierárquica retira do inferior a atuação política, isto é, 
despe o subordinado da ação de comando, permitindo-lhe, tão somente, agir 
no estrito âmbito de suas atribuições específicas. Ao chefe do órgão gxecu- 
tivo é que incumbe tomar as resoluções políticas, no sentido da escolha do 
objeto, dos meios e da oportunidade mais convenientes à consecução dos 
fins governamentais, que devem tender sempre para o bem comum. 


Do poder hierárquico decorrem faculdades implícitas para o superior, 
tais como a de dar ordens e fiscalizar o seu cumprimento, a de delegar e 
avocar atribuições e a de rever os atos dos inferiores. 


Dar ordens é determinar, especificamente, ao subordinado os atos a 
praticar ou a conduta a seguir em caso concreto. Daí decorre o dever de 
obediência. 

Fiscalizar é vigilar permanentemente os atos praticados pelos subordi- 
nados, com o intuito de mantê-los dentro dos padrões legais regulamentares 
instituídos para cada atividade administrativa. 

Delegar é conferir a outrem atribuições que originariamente compe- 
tiam ao delegante. As delegações dentro do mesmo Poder são, em princípio, 
admissíveis, desde que o delegado esteja em condições de bem exercê-las. 
O que não se admite, no nosso sistema constitucional, é a delegação de atri- 
buições de um Poder a outro, como também não se permite delegação de atos 
de natureza política, como a do poder de tributar, a sanção e o veto de lei. 
No âmbito administrativo as delegações são frequentes, e, como emanam 
do poder hierárquico, não podem ser recusadas pelo inferior, como também 
não podem ser subdelegadas sem expressa autorização do delegante. Outra 
restrição à delegação é a de atribuição conferida pela lei especificamente a 
determinado órgão ou agente. Delegáveis, portanto, são as atribuições gené- 
ricas, não individualizadas nem fixadas como privativas de certo executor. 


Avocar!! é chamar a si funções originariamente atribuídas a um subor- 
dinado. Nada impede tal prática, que, porém, só deve ser adotada pelo su- 
perior hierárquico quando houver motivos relevantes para tal substituição, 
isto porque a avocação de um ato sempre desprestigia o inferior e, não raro, 
desorganiza o normal funcionamento do serviço. Pela avocação substitui- 
-se a competência do inferior pela do superior hierárquico, com todas as 
consequências dessa substituição, notadamente a deslocação do juízo ou da 
instância para ajustá-lo ao da autoridade avocante em caso de demanda. 
Assinale-se, também, que a avocação desonera o inferior de toda responsa- 
bilidade pelo ato avocado pelo superior (TJSP, RDA 34/244). Não pode ser 
avocada atribuição que a lei expressamente confere a determinado órgão 


11. Régis Fernandes de Oliveira, “Avocação”, RT 663/21. 
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ou agente, como, p. ex., o julgamento de concorrência pela Comissão com- 
petente, ou a aprovação de um ato por autoridade superior diversa da que 
deveria praticá-lo originariamente por determinação legal.!? 


Rever atos de inferiores hierárquicos é apreciar tais atos em'todos os 
seus aspectos (competência, objeto, oportunidade, conveniência, justiça, fi- 
nalidade e forma), para mantê-los ou invalidá-los, de ofício ou mediante 
provocação do interessado. A revisão hierárquica é possível enquanto o ato 
não se tornou definitivo para a Administração, ou não criou direito subjetivo 
para o particular, isto é, não fez nascer para o destinatário um direito opo- 
nível à Administração (CF, art. 52, XXXVI; art. 6º da Lei de Introdução às 
Normas do Direito Brasileiro; Súmula 473 do STE). 


Não se confunda subordinação com vinculação administrativa. A su- 
bordinação decorre do poder hierárquico e admite todos os meios de contro- 
le do superior sobre o inferior; a vinculação resulta do poder de supervisão 
ministerial sobre a entidade vinculada (Dec.-lei 200/67, arts. 19 a 21) e é 
exercida nos limites que a lei estabelecer, sem suprimir a autonomia confe- 
rida ao ente supervisionado. 


Para maiores esclarecimentos sobre o controle hierárquico veja-se o 
cap. XI, item 3.2.1. 


5. Poder disciplinar 


Poder disciplinar é a faculdade de punir internamente as infrações fun- 
cionais dos servidores e demais pessoas sujeitas à disciplina dos órgãos e 
serviços da Administração. É uma supremacia especial que o Estado exerce 
sobre todos aqueles que se vinculam à Administração por relações de qual- 
quer natureza, subordinando-se às normas de funcionamento do serviço ou 
do estabelecimento que passam a integrar definitiva ou transitoriamente. !3 


O poder disciplinar é correlato com o poder hierárquico, mas com ele 
não se confunde. No uso do poder hierárquico a Administração Pública dis- 
tribui e escalona as suas funções executivas; no uso do poder disciplinar ela 
controla o desempenho dessas funções e a conduta interna de seus servido- 
res, responsabilizando-os pelas faltas cometidas. Daí a exata afirmativa de 
Marcello Caetano de que “o poder disciplinar tem sua origem e razão de ser 


12. TJSP, RJTJSP 112/212. 

13. Sobre poder disciplinar v. Caio Tácito, “Poder disciplinar e direito de defesa”, RDA 
37/345; José Duarte, “O poder disciplinar”, RDA 50/1, Paulo Barros de Araújo Lima, “Do 
exercício do poder disciplinar e seu controle”, RDA 70/ 12; Carlos S. de Barros Jr., Do Poder 
Disciplinar na Administração Pública, São Paulo, 1972; Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, 
A Prova Administrativa, São Paulo, 1973; Egberto Maia Luz, Direito Administrativo Disci- 
plinar, São Paulo, 1977; Álvaro Lazzarini, “Do poder disciplinar na Administração Pública”, 
RJTJSP 66/13. = 
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no interesse e na necessidade de aperfeiçoamento progressivo do serviço 
público”.!* Realmente, a Administração, como titular do poder disciplinar, 
só o exerce a benefício do serviço, e, perseguindo esse objetivo, é o único 
juiz da conveniência e oportunidade da punição do servidor, dentro das nor- 
mas específicas da repartição. 


Não se deve confundir o poder disciplinar da Administração com o 
poder punitivo do Estado, realizado através da Justiça Penal. O poder disci- 
plinar é exercido como faculdade punitiva interna da Administração e, por 
isso mesmo, só abrange as infrações relacionadas com o serviço; a punição 
criminal é aplicada com finalidade social, visando à repressão de crimes e 
contravenções definidas nas leis penais, e por esse motivo é realizada fora 
da Administração ativa, pelo Poder Judiciário. 


A punição disciplinar e a criminal têm fundamentos diversos, e diversa 
é a natureza das penas. A diferença não é de grau; é de substância.!* Des- 
sa substancial diversidade resulta a possibilidade da aplicação conjunta das 
duas penalidades sem que ocorra bis in idem. Por outras palavras, a mesma 
infração pode dar ensejo a punição administrativa (disciplinar) e a punição 
penal (criminal), porque aquela é sempre um minus em relação a esta. Daí 
resulta que toda condenação criminal por delito funcional acarreta a punição 
disciplinar, mas nem toda falta administrativa exige sanção penal.!é 


Outra característica do poder disciplinar é seu discricionarismo, no 
sentido de que não está vinculado a prévia definição da lei sobre a infra- 
ção funcional e a respectiva sanção.!” Não se aplica ao poder disciplinar o 
princípio da pena especifica que domina inteiramente o Direito Criminal 
comum, ao afirmar a inexistência da infração penal sem prévia lei que a 
defina e apene: “nullum crimen, nulla poena sine lege”. Esse princípio não 
vigora em matéria disciplinar. O administrador, no seu prudente critério, 
tendo em vista os deveres do infrator em relação ao serviço e verificando a 
falta, aplicará a sanção que julgar cabível, oportuna e conveniente, dentre as 
que estiverem enumeradas em lei ou regulamento para a generalidade das 
infrações administrativas. 


14. Marcello Caetano, Do Poder Disciplinar, Lisboa, 1932, p. 25. 

15. Guido Zanobini, Le Sanzione Amministrative, 1? ed., p. III; Lúcio Bittencourt, “Direi- 
to disciplinar, princípio da legalidade”, RDA 2/794; Gonçalves de Oliveira, “Pena disciplinar”, 
RDA 46/478; Gaston Jêze, Derecho Administrativo, III/92, 1949; Paul Duez e Guy Debeyre, 
Traité de Droit Administratif, 1952, p. 677, n. 927; André de Laubadêre, Droit Administratif, 
1953, p. 705, n. 1.362. 

16. Georges Vedel, Droit Administratif, 1961, p. 559. V. Súmula 18 do STF: “Pela falta 
residual, não compreendida na absolvição pelo juízo criminal, é admissível a punição adminis- 
trativa do servidor público”. 


17. Caio Tácito, “Poder disciplinar e direito de defesa”, RDA 37/345. No mesmo sentido: 
Roger Bonnard, Droit Administratif, 13% ed., p. 77; Santi Romano, “I poteri disciplinari delle 
publiche amministrazioni”, in Scritti Minori, I/91. 
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A aplicação da pena disciplinar tem para o superior hierárquico o ca- 
ráter de um poder-dever, uma vez que a condescendência na punição é con- 
siderada crime contra a Administração Pública. Todo chefe tem o poder e 
o dever de punir o subordinado quando este der ensejo, ou, se lhe faltar 
competência para a aplicação da pena devida, fica na obrigação de levar 
o fato ao conhecimento da autoridade competente. É o que determina a lei 
penal (CP, art. 320). 


As penas disciplinares no nosso Direito Administrativo federal são de 
seis espécies, enumerando-se nesta ordem crescente de gravidade: 1) adver- 
tência; 2) suspensão; 3) demissão; 4) cassação de aposentadoria ou dispo- 
nibilidade; 5) destituição de cargo em comissão; 6) destituição de função 
comissionada (Lei 8.112/90, art. 127).!8 A enumeração das penas em ordem 
crescente de gravidade não quer dizer que o superior tenha que começar 
sempre pela mais branda para atingir a mais rigorosa. 


Conforme a gravidade do fato a ser punido, a autoridade escolherá, en- 
tre as penas legais, a que consulte ao interesse do serviço e a que mais bem 
reprima a falta cometida. Neste campo é que entra o discricionarismo disci- 
plinar. Isto não significa, entretanto, que o superior hierárquico possa punir 
arbitrariamente, ou sem se ater a critérios jurídicos. Não é este o significado 
da discricionariedade disciplinar. O que se quer dizer é que a Administração 
pode e deve, atendo-se aos princípios jurídicos, em especial os da razoabi- 
lidade e da proporcionalidade, e às normas administrativas específicas do 
serviço, conceituar a falta cometida, escolher e graduar a pena disciplinar, 
em face dos dados concretos apurados pelos meios regulares — processo 
administrativo ou meios sumários — , conforme a maior ou menor gravidade 
da falta, ou a natureza da pena a ser aplicada.!? 


- A apuração regular da falta disciplinar é indispensável para a legali- 
dade da punição interna da Administração. O discricionarismo do poder dis- 
ciplinar não vai ao ponto de permitir que o superior hierárquico puna arbi- 
trariamente o subordinado. Deverá, em primeiro lugar, apurar a falta, pelos 
meios legais compatíveis com a gravidade da pena a ser imposta, dando-se 
oportunidade de defesa ao acusado. Sem o atendimento desses dois requisi- 
tos a punição será arbitrária (e não discricionária), e, como tal, ilegítima e 
invalidável pelo Judiciário,?º por não seguir o devido processo legal — due 
process of law —, de prática universal nos procedimentos punitivos e acolhi- 


18. Em face do art. 5º, LXI, da CF, não mais é permitida a prisão administrativa (STE, 
RTJ 128/228). 

19. TJSP, RDA 23/117. 

20. STF, RDA 3/69, 24/134, 37/345. 
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do pela nossa Constituição (art. 5º, LIV e LV) e pela nossa doutrina.?! Daí 
o cabimento de mandado de segurança buscando ordem no sentido de asse- 
gurar o devido processo legal, anulando-se o processo disciplinar a partir do 
momento da ocorrência do vício. 


Como bem observa Barros Jr., “a discricionariedade da punição disci-| 
plinar se reduz também no que tange ao procedimento para aplicá-la. O pro- 
cesso disciplinar tende a uma jurisdicionalização acentuada, mediante ado- 


ção de um contraditório moderado no seu processamento”.?? 


A motivação da punição disciplinar é sempre imprescindível para a va- 
lidade da pena. Não se pode admitir como legal a punição desacompanhada 
de justificativa da autoridade que a impõe. Até aí não vai a discricionarie- 
dade do poder disciplinar. O discricionarismo disciplinar circunscreve-se 
à escolha da penalidade dentre as várias possíveis, à graduação da pena, à 
oportunidade e conveniência de sua imposição. Mas, quanto à existência da 
falta e aos motivos em que a Administração embasa a punição, não podem 
ser omitidos ou olvidados no ato punitivo. Tal motivação, é bem de ver, 
pode ser resumida, mas não pode ser dispensada totalmente. O que não se 
exige são as “formalidades” de um processo judiciário, se bem que boa parte 
de seu rito possa ser utilmente adotada pela Administração, para resguardo 
da legalidade de seu ato. A autoridade administrativa não está adstrita, como 
a judiciária, às fórmulas processuais. Pode usar de meios mais simples e 
consentâneos com a finalidade disciplinar para apurar a falta e impor a pena 
adequada. Inadmissível é que deixe de indicar claramente o motivo e os 
meios regulares de que usou para a verificação da falta, objeto da punição 
disciplinar. 


A motivação destina-se a evidenciar a conformação da pena com a falta 
e a permitir que se confiram a todo tempo a realidade e a legitimidade dos 
atos ou fatos ensejadores da punição administrativa. Segundo a moderna 
doutrina francesa, hoje aceita pelos nossos publicistas e pela nossa jurispru- 
dência, todo ato administrativo é inoperante quando o motivo invocado é 
falso ou inidôneo, vale dizer, quando ocorre inexistência material ou inexis- 
tência jurídica dos motivos. Esses motivos, na expressão de Jèze, devem ser 
“materialmente exatos e juridicamente fundados”.?? Tal teoria tem inteira 
aplicação ao ato disciplinar, que é espécie do gênero — ato administrativo. 


21. José Frederico Marques, “A garantia do due process of law no Direito Tributário”, 
RDP 5/28; Sérgio de Andréa Ferreira, “A garantia da ampla defesa no Direito Administrativo 
Processual Disciplinar”, RDP 19/60. 

22. Carlos S. de Barros Jr., Do Poder Disciplinar da Administração Pública, São Paulo, 
1972, p. 207. STF, Pleno, MS 20.999-2-DF, DJU 25.5.91. 

23. Gaston Jêze, in Revue du Droit Public 54/324, 1937. No mesmo sentido: Caio Tá- 
cito, in RDA 36/78 e 38/350; Bilac Pinto, Estudos de Dircito Público, 1953, p. 312: Francisco 
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Ao motivar a imposição da pena, o administrador não se está despo- 
jando da discricionariedade que lhe é conferida em matéria disciplinar. Está, 
apenas, legalizando essa discricionariedade, visto que a valoração dos mo- 
tivos é matéria reservada privativamente à sua consideração, sem que outro 
Poder possa rever o mérito de tais motivos. O próprio Judiciário deter-se-á 
no exame material e jurídico dos motivos invocados, sem lhes adentrar 
a substância administrativa (no cap. XI, item 3.3.6, o processo disciplinar é 
examinado com mais profundidade). 


6. Poder regulamentar 


O poder regulamentar é a faculdade de que dispõem os Chefes de Exe- 
cutivo (Presidente da República, Governadores e Prefeitos) de explicar a lei 
para sua correta execução, ou de expedir decretos autônomos sobre matéria 
de sua competência ainda não disciplinada por lei. É um poder inerente e 
privativo do Chefe do Executivo (CF, art. 84, IV), e, por isso mesmo, inde- 
legável a qualquer subordinado.?* 


No poder de chefiar a Administração está implícito o de regulamentar a 
lei e suprir, com normas próprias, as omissões do Legislativo que estiverem 
na alçada do Executivo. Os vazios da lei e a imprevisibilidade de certos fatos 
e circunstâncias que surgem, a reclamar providências imediatas da Admi- 
nistração, impõem se reconheça ao Chefe do Executivo o poder de regula- 
mentar, através de decreto, as normas legislativas incompletas, ou de prover 
situações não previstas pelo legislador, mas ocorrentes na prática administra- 
tiva. O essencial é que o Executivo, ao expedir regulamento — autônomo? ou 
de execução da lei —, não invada as chamadas “reservas da lei”, ou seja, aque- 
las matérias só disciplináveis por lei, e tais são, em princípio, as que afetam 
as garantias e os direitos individuais assegurados pela Constituição (art. 5º). 


Campos, Direito Administrativo, 1943, p. 122. Na nossa jurisprudência acolhem os mesmos 
princípios os seguintes Tribunais: STF, RDA 38/350; TFR, RDA 24/143, 25/92, 46/189; TJSP, 
RT 191/691, 199/278, 217/130; e TASP, RT 211/449. 

24. Sobre poder regulamentar v. Víctor Nunes Leal, “Lei e regulamento”, in Problemas 
de Direito Público, Rio, 1960, p. 57; Carlos Medeiros Silva, “O poder regulamentar e sua exten- 
são”, RDA 20/1; Francisco Campos, “Lei e regulamento — Direitos individuais”, RDA 80/373; 
Geraldo Ataliba, “Decreto regulamentar no sistema brasileiro”, RDA 97/21; Clenício da Silva 
Duarte, “Os regulamentos independentes”, RDP 16/89; Diógenes Gasparini, Poder Regulamen- 
tar, São Paulo, 1978; Fabrício Motta, Função normativa da Administração Pública, Editora Fó- 
rum, 2007. E excelente acórdão na ADI/MC 1.075, rel. Min. Celso de Mello, com ampla citação 
da doutrina e jurisprudência, destacando que o poder regulamentar e a delegação legislativa são 
institutos que não se confundem. Sobre Resolução do Conselho Nacional de Metrologia, Nor- 
malização e Qualidade Industrial - CONMETRO complementando lei em sentido estrito, ver 
excelente acórdão do STJ no REsp 1.102.578, relatado pela Min. Eliana Calmon. 

25. Sobre decreto autônomo e ausência de ofensa ao princípio da reserva legal, v. STF, 
ADI 2.564 e ADC 12. | 
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A faculdade normativa, embora caiba predominantemente ao Legisla- 
tivo, nele não se exaure, remanescendo boa parte para o Executivo, que ex- 
pede regulamentos e outros atos de caráter geral e efeitos externos. Assim, 
o regulamento é um complemento da lei naquilo que não é privativo da lei. 
Entretanto, não se pode confundir lei e regulamento. 


Regulamento é ato administrativo geral e normativo, expedido privati- 
vamente pelo Chefe do Executivo (federal, estadual ou municipal), através 
de decreto, com o fim de explicar o modo e forma de execução da lei (regu- 
lamento de execução) ou prover situações não disciplinadas em lei (regula- 
mento autônomo ou independente)?” 


O regulamento não é lei, embora a ela se assemelhe no conteúdo e 
poder normativo. Nem toda lei depende de regulamento para ser executada, 
mas toda e qualquer lei pode ser regulamentada se o Executivo julgar conve- 
niente fazê-lo. Sendo o regulamento, na hierarquia das normas, ato inferior 
à lei, não a pode contrariar, nem restringir ou ampliar suas disposições. Só 
lhe cabe explicitar a lei, dentro dos limites por ela traçados, ou completá- 
-la, fixando critérios técnicos e procedimentos necessários para sua aplica- 
ção.?8 Na omissão da lei, o regulamento supre a lacuna, até que o legislador 
complete os claros da legislação. Enquanto não o fizer, vige o regulamento, 
desde que não invada matéria reservada à lei. 


O Congresso Nacional tem competência para sustar atos normativos do 
Executivo que exorbitem do poder regulamentar (CF, art. 49, V). 


26. A propósito, escreveu Caio Tácito, em lúcido comentário a uma decisão do TFR que 
sufragou a mesma tese: “A capacidade ordinatória do Estado se manifesta por meio de círculos 
concêntricos que vão, sucessivamente, da Constituição à lei material e formal, isto é, àquela 
elaborada pelos órgãos legislativos; desce aos regulamentos por meio dos quais o Presidente 
da República complementa e particulariza as leis; e, finalmente, aos atos administrativos ġe- 
rais, originários das várias escalas de competência administrativa. São constantes as normas 
de força obrigatória, equivalentes às leis e regulamentos, desde que a elas ajustadas, contidas 
em portarias, ordens de serviço, circulares, instruções ou em meros despachos. E, em suma, a 
substância, e não a forma, que exprime a distinção entre o ato administrativo especial (decisão 
específica) e o ato administrativo geral (ato normativo). Aquele, tal como as decisões judiciais, 
aplica o Direito ao caso, solvendo uma postulação concreta. Este representa a formação de uma 
ordem nova, complementar ao Direito existente, que esclarece e desenvolve, tendo, obviamen- 
te, conteúdo inovador, embora mínimo” (“O mandado de segurança e o poder normativo da 
Administração”, RDA 46/246). 

27. Lei, em sentido formal e material, é a norma geral e abstrata de conduta aprovada 
pelo Legislativo e sancionada pelo Executivo; em sentido material apenas, é toda norma edi- 
tada pelo Poder Público, especialmente os decretos regulamentares expedidos pelo Executivo. 
Lei em sentido restrito e próprio é, portanto, unicamente, a norma legislativa, e, em sentido 
amplo e impróprio, é toda imposição geral do Estado, provinda de qualquer órgão de seus 
Poderes, sobre matéria de sua competência normativa. 

28. STJ, REsp 330.103, DJU 25.3.2002, com citação de precedentes. O STJ julgou, 
conforme com o poder regulamentar, resolução que, à falta de lei, fixou prazo para o servidor 
apresentar atestado médico particular para homologação, bem como legal o desconto dos dias 
em que ele não compareceu ao serviço sem justificar sua falta (RMS 28.724). 
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As leis que trazem a recomendação de serem regulamentadas não são 
exequíveis antes da expedição do decreto regulamentar, porque esse ato é 
conditio juris da atuação normativa da lei. Em tal caso, o regulamento opera 
como condição suspensiva da execução da norma legal, deixando seus efei- 
tos pendentes até a expedição do ato do Executivo, Mas, quando a própria 
lei fixa o prazo para sua regulamentação, decorrido este sem a publicação do 
decreto regulamentar, os destinatários da norma legislativa podem invocar 
utilmente seus preceitos e auferir todas as vantagens dela decorrentes, desde 
que possa prescindir do regulamento, porque a omissão do Executivo não 
tem o condão de invalidar os mandamentos legais do Legislativo.?º Todavia, 
se o regulamento for imprescindível para a execução da lei, o beneficiário 
poderá utilizar-se do mandado de injunção para obter a norma regulamen- 
tadora (CF, art. 5º, LXXI). 


Para não repetir a matéria, remetemos o leitor ao capítulo seguinte, 
onde os atos regulamentares estão amplamente estudados, no tópico refe- 
rente aos atos administrativos normativos (cap. IV, item 4.1). 


7. Poder de polícia 


Já dissemos, e convém repetir, que o Estado é dotado de poderes po- 
líticos exercidos pelo Legislativo, pelo Judiciário e pelo Executivo, no de- 
sempenho de suas funções constitucionais, e de poderes administrativos que 
surgem secundariamente com a administração e se efetivam de acordo com 
as exigências do serviço público e com os interesses da comunidade. Assim, 
enquanto os poderes políticos identificam-se com os Poderes: de Estado e 
só são exercidos pelos respectivos órgãos constitucionais do Governo, os 
poderes administrativos difundem-se por toda a Administração e se apre- 
sentam como meios de sua atuação. Aqueles são poderes imanentes e estru- 
turais do Estado; estes são contingentes e instrumentais da Administração. 


Dentre os poderes administrativos figura, com especial destaque, o po- 
der de polícia administrativa, que a Administração Pública exerce sobre 
todas as atividades e bens que afetam ou possam afetar a coletividade. Para 
esse policiamento há competências exclusivas e concorrentes das três esfe- 
ras estatais, dada a descentralização político-administrativa decorrente do 
nosso sistema constitucional.?º 


29. TJSP, RT 568/33. 

30. Sempre, por lei: “É competente o Município para fixar o horário de funcionamento 
de estabelecimento comercial” (STF, Súmula 645). O STF também entende que o Município é 
competente para fixar, por lei, tempo máximo de permanência dos usuários de bancos em fila 
de espera (RE 610.221, com natureza de repercussão geral, AI 600.329 e AI 658.562, com exce- 
lente fundamentação do Min. Celso de Mello). Idem em relação ao poder, agora do Estado, de 
“apreender e desemplacar veículos irregulares de transporte coletivo, na forma da lei estadual” 
(ADI 2.751-4, DJU 12.9.2006). Segundo a Súmula 646 do STF: “Ofende o princípio da livre 
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Em princípio, tem competência para policiar a entidade que dispõe do 
poder de regular a matéria. Assim, os assuntos de interesse nacional ficam 
sujeitos a regulamentação e policiamento da União; os de interesse regional 
sujeitam-se às normas e à polícia estadual, e os de interesse local subordinam- 
-se aos regulamentos edilícios e ao policiamento administrativo municipal. 


Todavia, como certas atividades interessam simultaneamente às três 
entidades estatais, pela sua extensão a todo o território nacional (v.g., saúde 
pública, trânsito, transportes etc.), o poder de regular e de policiar se difunde 
entre todas as Administrações interessadas, provendo cada qual nos limites 
de sua competência territorial. A regra, porém, é a exclusividade do policia- 
mento administrativo; a exceção é a concorrência desse policiamento. Em 
qualquer hipótese, a entidade que detém a competência não pode demitir-se 
desse poder, que é de natureza irrenunciável.?! 


Observamos, ainda, que o ato de polícia é um simples ato administra- 
tivo, apenas com algumas peculiaridades que serão apontadas no decorrer 
deste estudo. Como todo ato administrativo, o ato de polícia subordina-se 
ao ordenamento jurídico que rege as demais atividades da Administração, 
sujeitando-se, inclusive, ao controle de legalidade pelo Poder Judiciário. 


Feitas essas considerações de ordem geral, analisemos o poder de polí- 
cia em todos os seus aspectos, a começar pelo seu conceito.º? 


7.1 Conceito 


Poder de polícia é a faculdade de que dispõe a Administração Pública 
para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos indi- 
viduais, em benefício da coletividade ou do próprio Estado. 


concorrência lei municipal que impede a instalação de estabelecimentos comerciais do mesmo 
ramo em determinada área”. V., ainda, TJSP, ApCiv 15.459-1 e 125.348-1, RJTJSP 123/91. 

31. STF, ADI/MC 2.544, DJU 8.11.2002. Mas poderá ser exercido por outra entidade 
federativa, mediante convênio, como prevê a Lei 11.473, de 10.5.2007, sobre a execução de 
atividades e serviços imprescindíveis à preservação da ordem pública e da incolumidade das 
pessoas e patrimônio. 

32. Sobre poder de polícia v. Caio Tácito, “O poder de polícia e seus limites”, RDA 27/1, 
e “Administração e poder de polícia”, RDA 39/258; Hely Lopes Meirelles, “Poder de policia 
no Município”, RDPG 4/55, e “Poder de polícia e segurança nacional”, RT 445/287; Celso An- 
tônio Bandeira de Mello, “Apontamentos sobre o poder de polícia”, RDP 9/55; Clóvis Beznos, 
Poder de Polícia, São Paulo, 1979; Alvaro Lazzarini, “Limites do poder de policia”, Jusritia 
170/73, 1995. 

Sobre polícia de manutenção da ordem pública e suas atribuições v. estudo do Autor 
na monografia Direito Administrativo da Ordem Pública, vários autores, 1986, Forense, pp. 
147 e ss. Sobre as Forças Armadas e a segurança pública, v. Parecer AGU/TH-02/2001, DOU 
13.8.2001. 

Sobre poder de polícia dos Corpos de Bombeiros, v. Álvaro Lazzarini, “Direito Adminis- 
trativo e prevenção de incêndios”, RDA 186/114. Do mesmo autor, v. “As guardas municipais 
na Constituição Federal de 1988”, Revista de Informação Legislativa 113/229. 
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Em linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de polícia 
é o mecanismo de frenagem de que dispõe a Administração Pública para 
conter os abusos do direito individual. Por esse mecanismo, que faz parte 
de toda Administração, o Estado detém a atividade dos particulares que se 
revelar contrária, nociva ou inconveniente ao bem-estar social, ao desenvol- 
vimento e à segurança nacional. 


- Desde já convém distinguir a polícia administrativa, que nos interessa 
neste estudo, da polícia judiciária e da: polícia de manutenção da ordem 
pública, estranhas às nossas cogitações. Advirta-se, porém, que a polícia 
administrativa incide sobre os bens, direitos e atividades, ao passo que as 
outras atuam sobre as pessoas, individualmente ou indiscriminadamente. 


A polícia administrativa é inerente e se difunde por toda a Adminis- 
tração Pública, enquanto as demais são específicas e privativas de determi- 
nados órgãos (Polícias Civis) ou corporações (Polícias Militares e Guardas 
Municipais). 


Segundo o regulamento Ee Policiais Militares e Corpos de Bombei- 
ros (Dec. 88.777/83) ordem pública é o “conjunto de regras formais, que 
emanam do ordenamento jurídico da Nação, tendo por escopo regular as 
relações sociais de todos os níveis do interesse público, estabelecendo um 
clima de convivência harmoniosa e pacífica, fiscalizado pelo poder de polí- 
cia, e constituindo uma situação ou condição que conduza ao bem comum”. 
Como se depreende do art. 34, III, c/c o art. 35 da CF, ao Município não 
compete a preservação da ordem pública, sendo esta de competência esta- 
dual. Daí a CF estabelecer no art. 144, 8 8º, que o Município pode constituir 
guardas municipais destinadas à proteção de seus bens, serviços e instala- 
ções, conforme dispuser a lei. 


Disciplinando esse dispositivo, a Lei 13.022/2014 institui normas ge- 
rais (Estatuto Geral) para as guardas municipais, como instituições de caráter 
civil, uniformizadas e armadas conforme previsto em lei, incumbindo-lhes 
a função de proteção municipal preventiva, ressalvadas as competências da 
União, dos Estados e do Distrito Federal (arts. 1º e 2º). Estabelece seus prin- 
cípios mínimos de atuação (art. 3º). Detalha sua “competência geral” (art. 
4º) e suas “competências específicas”, algumas destas com nítida finalidade 
de ajudar ou colaborar com os órgãos de segurança pública na manutenção 
da ordem pública, como bem revela o parágrafo único de seu art. 5º. A cria- 
ção de guarda municipal depende de lei municipal, respeitados os preceitos 
da Lei 13.022/2014, que disciplina a investidura em cargo público de guarda 
municipal e exige capacitação específica; o controle interno e externo de seu 
funcionamento e atuação; as prerrogativas, dentre elas a de que seus “car- 
gos em comissão” devem ser providos por membros efetivos do quadro de 
carreira do órgão ou entidade; e veda a utilização de denominação idêntica à 
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das forças militares, quanto aos postos e graduações, títulos, uniformes, dis- 
tintivos e condecorações. A lei assegura às guardas municipais existentes “a 
utilização de outras denominações consagradas pelo uso, como guarda civil, 
guarda civil municipal, guarda metropolitana e guarda civil metropolitana”. 


As guarda municipais exercem de forma geral função de policia. Não, 
assim, o poder de polícia administrativo, salvo na hipótese de “exercer 
as competências de trânsito que lhes forem conferidas, nas vias e logra- 
douros municipais”, nos termos do Código de Trânsito Brasileiro, “ou de 
forma concorrente, mediante convênio celebrado com órgão de trânsito es- 
tadual ou municipal” (cf. inciso VI do art. 52). Aliás, o mesmo ocorre com 
os Corpos de Bombeiros, como por exemplo, no exame de segurança de 
edificações, na forma da lei. 


Modernamente se tem distinguido a polícia administrativa geral da 
polícia administrativa especial) sendo aquela a que cuida genericamente 
da segurança, da salubridade e da moralidade públicas, e esta de setores 
específicos da atividade humana que afetem bens de interesse coletivo, tais 
como a construção, a indústria de alimentos, o comércio de medicamentos, 
o uso das águas, a exploração das florestas e das minas, para os quais há 
restrições próprias e regime jurídico peculiar. 

Por fim, deve-se distinguir o poder de polícia originário do poder de 
polícia delegado, pois que aquele nasce com a entidade que o exerce e este 
provém de outra, através de transferência legal. O poder de polícia origi- 
nário é pleno no seu exercício e consectário, ao passo que O delegado é 
limitado aos termos da delegação e se caracteriza por atos de execução. Por 
isso mesmo, no poder de polícia delegado não se compreende a imposição 
de taxas, porque o poder de tributar é intransferível da entidade estatal que 
o recebeu constitucionalmente. Só esta pode taxar e transferir recursos para 
o delegado realizar o policiamento que lhe foi atribuído. Mas no poder de 
polícia delegado está implícita a faculdade de aplicar sanções aos infratores, 
na forma regulamentar, pois que isto é atributo de seu exercício.” 

No dizer de Cooley: “O poder de polícia (police power), em seu sen- 


tido amplo, compreende um sistema total de regulamentação interna, pelo 
qual o Estado busca não só preservar a ordem pública senão também estabe- 


33. Georges Vedel, Droit Administratif, Paris, 1961, p. 595; Jean Rivero, Droit Adminis- 
tratif, Paris, 1968, p. 413; F. P. Bénoît, Le Droit Administratif Français, Paris, 1968, p. 764. 


Entre nós, v. José Afonso da Silva, “Poder de polícia — Atribuição a entidade paraestatal”, . 


parecer, RDA 132/241; Cid Tomanik Pompeu, “O exercício do poder de polícia pelas empresas 
públicas”, RF 258/438; Álvaro Lazzarini, Estudos de Direito Administrativo, São Paulo, 1995. 

34. Na ADI 1.717 o STF, em “interpretação conjugada dos artigos 5º, XIII, 22, XVI, 21, 
XXIV, 70, parágrafo único, 149 e 175” da CF, julgou inconstitucional a delegação de atividade 
típica de Estado a uma entidade privada. A delegação do exercício do poder de polícia de trân- 
sito a sociedade de economia mista está submetida a repercussão geral no STF (ARE 662.186). 
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lecer para a vida de relações dos cidadãos aquelas regras de boa conduta e 
de boa vizinhança que se supõem necessárias para evitar conflito de direitos 
e para garantir a cada um o gozo ininterrupto de seu próprio direito, até onde 
for razoavelmente compatível com o direito dos demais”. 


Entre nós, Caio Tácito explica que “o poder de polícia é, em suma, 
o conjunto de atribuições concedidas à Administração para disciplinar e 
restringir, em favor do interesse público adequado, direitos e liberdades 
individuais”.26 


-O que todos os publicistas assinalam uniformemente é a faculdade que 
tem a Administração Pública de ditar e executar medidas restritivas do direi- 
to individual em benefício do bem-estar da coletividade e da preservação do 
próprio Estado. Esse poder é inerente a toda Administração e se reparte en- 
tre todas as esferas administrativas da União, dos Estados e dos Municípios. 

Essa conceituação doutrinária já passou para a nossa legislação, valen- 
do citar o Código Tributário Nacional, que, em texto amplo e explicativo, 
dispõe: “Art. 78. Considera-se poder de polícia a atividade da Administra- 
ção Pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, 
regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público 
concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da 
produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes 
de concessão ou autorização do Poder Público, à tranquilidade pública ou ao 
respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”. 


7.2 Razão e fundamento 


A razão do poder de polícia é o interesse social e o seu fundamento 
está na supremacia geral que o Estado exerce em seu território sobre todas 
as pessoas, bens e atividades, supremacia que se revela nos mandamentos 
constitucionais e nas normas de ordem pública, que a cada passo opõem 
condicionamentos e restrições aos direitos individuais em favor da coleti- 
vidade, incumbindo ao Poder Público o seu policiamento administrativo. 


Sem muito pesquisar, deparamos na vigente Constituição da República 
claras limitações às liberdades pessoais (art. 5º, VI e VII); ao direito de 
propriedade (art. 52, XXIII e XXIV, art. 186; e CC, art. 1.228); ao exercício 
das profissões (art. 5º, XIII); ao direito de reunião (art. 52, XV1);*” aos direi- 
tos políticos (art. 15); à liberdade de comércio (arts. 170 e 173); à política 
urbana (art. 182 e 88); ao meio ambiente (art. 225 e 88). Por igual, o Código 


35. Cooley, Constitutional Limitation, Nova York, 1903, p. 829. 

36. Caio Tácito, “Poder de polícia e seus limites”, RDA 27/1. V., tb., Clóvis Beznos, 
Poder de Polícia, São Paulo, 1979. 

37. A respeito, v. STF, ADI 1.969, excelente acórdão relatado pelo Min. Ricardo Lewan- 
dowski (DJU 31.8.2007). 
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Civil condiciona o exercício dos direitos individuais ao seu uso normal, ao 
“exercício regular de um direito reconhecido” (art. 188) proibindo o abu- 
so, e, no que concerne ao direito de construir, além de sua normalidade, 
condiciona-o ao respeito às normas administrativas e ao direito dos vizinhos 
(arts. 1.277 e 1.299). l . 


Leis outras, como a Lei dos Recursos Hídricos, o Código de Minera- 
ção, a Lei Florestal (Lei 12.651/2012), o Código de Caça e Pesca, a Lei do 
Meio Ambiente, cominam idênticas restrições, visando sempre à proteção 
aos interesses gerais da comunidade contra os abusos do direito individual. 


A cada restrição de direito individual — expressa ou implícita em norma 
legal — corresponde equivalente poder de polícia administrativa à Adminis- 
tração Pública, para torná-la efetiva e fazê-la obedecida. Isto porque esse 
poder se embasa, como já vimos, no interesse superior da coletividade em 
relação ao direito do indivíduo que a compõe. l 


O regime de liberdades públicas em que vivemos assegura o uso nor- 
mal dos direitos individuais, mas não autoriza o abuso, nem permite o exer- 
cício antissocial desses direitos. 


As liberdades admitem limitações e os direitos pedem condicionamen- 
to ao bem-estar social. Essas restrições ficam a cargo da polícia administra- 
tiva. Mas sob a invocação do poder de polícia não pode a autoridade anular 
as liberdades públicas ou aniquilar os direitos fundamentais do indivíduo, 
assegurados na Constituição, dentre os quais se inserem o direito de proprie- 
dade e o exercício de profissão regulamentada ou de atividade lícita. 


7.3 Objeto e finalidade 


O objeto do poder de polícia administrativa é todo bem, direito ou 
atividade individual que possa afetar a coletividade ou pôr em risco a se- 
gurança nacional, exigindo, por isso mesmo, regulamentação, controle e 
contenção pelo Poder Público. Com esse propósito, a Administração pode 
condicionar o exercício de direitos individuais, pode delimitar a execução 
de atividades, como pode condicionar o uso de bens que afetem a coletivi- 
dade em geral, ou contrariem a ordem jurídica estabelecida ou se oponham 
aos objetivos permanentes da Nação. 


Desde que a conduta do indivíduo ou da empresa tenha repercussões 
prejudiciais à comunidade ou ao Estado, sujeita-se ao poder de polícia pre- 
ventivo ou repressivo, pois já salientamos que ninguém adquire direito con- 
tra o interesse público (TJSP, RJTJSP 128/391). 


A finalidade do poder de polícia, como já assinalamos precedente- 
mente, é a proteção ao interesse público no seu sentido mais amplo. Nesse 
interesse superior da comunidade entram não só os valores materiais como, 
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também, o patrimônio moral e espiritual do povo, expresso na tradição, nas 
instituições e nas aspirações nacionais da maioria que sustenta o regime 
político adotado e consagrado na Constituição e na ordem jurídica vigente. 
Desde que ocorra um interesse público relevante, justifica-se o exercício do 
poder de polícia da Administração para a contenção de atividades particu- 
lares antissociais. 


7.4 Extensão e limites 


A extensão do poder de polícia é hoje muito ampla, abrangendo desde 
a proteção à moral e aos bons costumes, a preservação da saúde pública, o 
controle de publicações, a segurança das construções, dos transportes e da 
via viárias até a segurança nacional em particular. 


Daí encontrarmos nos Estados modernos a polícia de costumes, a po- 
lícia sa. nitária, a polícia das construções, a polícia das águas, a polícia da 
atmosfera, a polícia florestal, a polícia de trânsito, a polícia dos meios de 
comunicação e divulgação, a polícia das profissões, a polícia ambiental, a 
polícia da economia popular, e tantas outras que atuam sobre atividades 
particulares que afetam ou possam afetar os superiores interesses da co- 
munidade que ao Estado incumbe velar e proteger. Onde houver interesse 
relevante da coletividade ou do próprio Estado haverá, correlatamente, igual 
poder de polícia administrativa para a proteção desses interesses. É a regra, 
sem exceção. 


Com a ampliação do campo de incidência do poder de polícia, que se 
iniciou com a necessidade de proteger os habitantes das cidades romanas — 
polis, gerando o termo politia, que nos deu o vernáculo polícia —, chegamos, 
hoje, a utilizar esse poder até para a preservação da segurança nacional, que 
é, em última análise, a situação de tranguilidade e garantia que o Estado 
oferece ao individuo e à coletividade, para a consecução dos objetivos do 
cidadão e da Nação em geral. 


Os limites do poder de polícia administrativa são demarcados pelo in- 
teresse social em conciliação com os direitos fundamentais do indivíduo 
assegurados na Constituição da República (art. 5%; v. ADI 2.213/MC). Vale 
dizer, esses limites decorrem da Constituição Federal, de seus princípios 
e da lei. Do absolutismo individual evoluímos para o relativismo social. 
Os Estados Democráticos, como o nosso, inspiram-se nos princípios de li- 


38. Segundo o 8 10, I e II, do art. 144 da CF, a “segurança viária” é exercida “para a 
preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do seu patrimônio nas vias 
públicas”; “compreende a educação, engenharia e fiscalização de trânsito, além de outras ati- 
vidades previstas em lei, que assegurem ao cidadão o direito à mobilidade urbana eficiente”; e 
“compete, no âmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, aos respectivos órgãos 
ou entidades executivos e seus agentes de trânsito, estruturados em carreira, na forma da lei”. 
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berdade e nos ideais de solidariedade humana. Daí o equilíbrio a ser procu- 
rado entre a fruição dos direitos de cada um e os interesses da coletividade, 
em favor do bem comum: Em nossos dias predomina a ideia da relativida- 
de dos direitos, porque, como bem adverte Ripert, “o direito do indivíduo 
não pode ser absoluto, visto que absolutismo é sinônimo de soberania. Não 
sendo o homem soberano na sociedade, o seu direito é, por consequência, 
simplesmente relativo” >” 


Essa sujeição do direito individual aos interesses coletivos ficou bem- 
-marcada desde a Constituição/46, que condicionava o uso do direito de 
propriedade ao bem-estar social (art. 147), e cujo princípio foi reproduzido 
na vigente Constituição da República, ao estabelecer que a ordem econômi- 
ca, “fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem 
por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça 
social, observados os seguintes princípios”: propriedade privada e função 
social da propriedade (art. 170, II e III), que é o acolhimento da afirmativa 
de Duguit de que “a propriedade não é mais o direito subjetivo do proprie- 
tário; é a função social do detentor da riqueza”.“º 

Através de restrições impostas às atividades do indivíduo que afetem a 
coletividade, cada cidadão cede parcelas mínimas de seus direitos à comu- 
nidade e o Estado lhe retribui em segurança, ordem, higiene, sossego, mo- 
ralidade e outros benefícios públicos, propiciadores do conforto individual 
e do bem-estar geral. Para efetivar essas restrições individuais em favor da 
coletividade o Estado utiliza-se desse poder discricionário, que é o poder 
de polícia administrativa. Tratando-se de um poder discricionário, a norma 
legal que o confere não minudeia o modo e as condições da prática do ato de 
polícia. Esses aspectos são confiados ao prudente critério do administrador 
público. Mas, se a autoridade ultrapassar o permitido em lei, incidirá em 
abuso de poder, corrigível por via judicial. O ato de polícia, como ato àd- 
ministrativo que é, fica sempre sujeito a invalidação pelo Poder Judiciário, 
quando praticado com excesso ou desvio de poder! 


7.5 Atributos 


O poder de polícia administrativa tem atributos específicos e peculia- 
res ao seu exercício, e tais são a discricionariedade, a autoexecutoriedade 
ea coercibilidade. 


39. Georges Ripert, O Regime Democrático e o Direito Civil Moderno, trad., São Paulo, 
Saraiva, 1937, p. 233. 

40. Léon Duguit, Las Transformaciones Generales del Derecho Privado, Madri, Posada, 
1931, p. 37. 

41. STF, RDA 36/78; TJSP, RDA 39/258, 47/263; RT 249/283, 268/471, 284/401; 12 
TACivSP, RDA 45/239, 65/158; RT 263/592, 298/601, 303/556. 
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7.5.1 Discricionariedade — A discricionariedade, como já vimos, 
traduz-se na livre escolha, pela Administração, da oportunidade e conve- 
niência de exercer o poder de polícia, bem como de aplicar as sanções e 
empregar os meios conducentes a atingir o fim colimado, que é a proteção 
de algum interesse público. Neste particular, e desde que o ato de polícia 
administrativa se contenha nos limites legais e a autoridade se mantenha 
na faixa de opção que lhe é atribuída, a discricionariedade é legítima. Por 
exemplo, se a lei permite a apreensão de mercadorias deterioradas e sua 
inutilização pela autoridade sanitária, esta pode apreender e inutilizar os 
gêneros imprestáveis para a alimentação, a seu juízo; mas, se a autoridade 
é incompetente para a prática do ato, ou se o praticou sem prévia compro- 
vação da imprestabilidade dos gêneros para sua destinação, ou se interditou 
a venda fora dos casos legais, sua conduta torna-se arbitrária e poderá ser 
impedida ou invalidada pela Justiça. No uso da liberdade legal de valoração 
das atividades policiadas e na graduação das sanções aplicáveis aos infrato- 
res é que reside a discricionariedade do poder de polícia, mas mesmo assim 
a sanção deve guardar correspondência e proporcionalidade com a infração. 

Observe-se que o ato de polícia é, em princípio, discricionário, mas 
passará a ser vinculado se a norma legal que o rege estabelecer o modo e 
forma de sua realização. Neste caso, a autoridade só poderá praticá-lo vali- 
damente atendendo a todas as exigências da lei ou regulamento pertinente. 


Ao conceituarmos o poder de polícia como faculdade discricionária 
não estamos reconhecendo à Administração qualquer poder arbitrário. Dis- 
cricionariedade não se confunde com arbitrariedade. Discricionariedade 
é liberdade de agir dentro dos limites legais; arbitrariedade é ação fora ou 
excedente da lei, com abuso ou desvio de poder. O ato discricionário, quan- 
do se atém aos critérios legais, é legítimo e válido; o ato arbitrário é sempre 
ilegítimo e inválido; nulo, portanto. Daí a justa observação de Mayer de 
que: “La regla de Derecho no puede ser violada por disposición de policía; 
ésta no puede autorizar lo que dicha regla prohíbe ni prohibir lo que ella 
permite”.*? 

7.5.2 Autoexecutoriedade — A autoexecutoriedade, ou seja, a faculda- 
de de a Administração decidir e executar diretamente sua decisão por seus 
próprios meios, sem intervenção do Judiciário, é outro atributo do poder de 
polícia. Com efeito, no uso desse poder, a Administração impõe diretamente 
as medidas ou sanções de polícia administrativa necessárias à contenção da 
atividade antissocial que ela visa a obstar. Nem seria possível condicionar 
os atos de polícia a aprovação prévia de qualquer outro órgão ou Poder es- 


42. Otto Mayer, Derecho Administrativo Alemán, IW59, trad., Buenos Aires, Depalma, 
1950. 
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tranho à Administração. Se o particular se sentir agravado em seus direitos, 
sim, poderá reclamar, pela via adequada, ao Judiciário, que intervirá opor- 
tunamente para a correção de eventual ilegalidade administrativa ou fixação 
da indenização que for cabível. O que o princípio da autoexecutoriedade 
autoriza é a prática do ato de polícia administrativa pela própria Adminis- 
tração, independentemente de mandado judicial. Assim, p. ex., quando a 
Prefeitura encontra uma edificação irregular ou oferecendo perigo à coleti- 
vidade, ela embarga diretamente a obra e promove sua demolição, se for o 
caso, por determinação própria, sem necessidade de ordem judicial para esta 
interdição e demolição. 


Nesse sentido já decidiu o STF, concluindo que, no exercício regular 
da autotutela administrativa, pode a Administração executar diretamente os 
atos emanados de seu poder de polícia sem utilizar-se da via cominatória, 
que é posta à sua disposição em caráter facultativo. Nem se opõe a essa 
conclusão a existência de ações no Código de Processo Civil para o mesmo 
fim, uma vez que o pedido cominatório concedido ao Poder Público é sim- 
ples faculdade para o acertamento judicial prévio dos atos resistidos pelo 
particular, se assim o desejar a Administração. Na mesma linha doutriná- 
ria, deixou julgado o TJSP que: “Exigir-se prévia autorização do Poder Ju- 
diciário equivale a negar-se o próprio poder de polícia administrativa, cujo 
ato tem de ser sumário, direto e imediato, sem as delongas e complicações 
de um processo judiciário prévio”. Ao particular que se sentir prejudicado 
pelo ato de polícia da Administração é que cabe recorrer ao Judiciário, uma 
vez que não pode fazer justiça pelas próprias mãos. 

Mas não se confunda a autoexecutoriedade das sanções de polícia com 
punição sumária e sem defesa. A Administração só pode aplicar sanção 
sumariamente e sem defesa (principalmente as de interdição de atividade, 
apreensão? ou destruição de coisas) nos casos urgentes que ponham em ris- 
co a segurança, a saúde pública, em suma, quando haja possibilidade de pe- 
recimento do interesse público,“ ou quando se tratar de infração instantânea 


43. STF, RF 124/438; no mesmo sentido: STJ, REsp 50.407-4-SP, DJU 31.8.94. 

44. TJSP, RJTJSP 119/105. 

45. TJSP, Pleno, RT 183/823. No mesmo sentido: TJSP, RT 186/325, 210/161, 227/136, 
386/54, 391/187. 

46. No REsp Repetitivo 1.104.775, o STF decidiu que é legítimo condicionar a liberação 
de veículo apreendido ao pagamento de multas já vencidas e de despesas com a remoção e 
depósito do mesmo, estas limitadas aos primeiros trinta dias (art. 262 do CTB). No mesmo 
sentido: REsp 895.377 e REsp 925.906, destacando que a apreensão prevista no art. 262, caput 
e 88 do CTB é “modalidade autônoma de sanção”. E interessante notar que no REsp 1.526.538 
o STJ julgou que a apreensão de veículo transportando madeira em situação irregular só é le- 
gítima se demonstrada a má-fé do proprietário. Ainda sobre apreensão, retenção e r2moção de 
veículos, v. CTB, arts. 270, 271 e 328 (redação da Lei 13.160/2015). 

47. STJ, RMS 27.440. 
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surpreendida na sua flagrância, aquela ou esta comprovada pelo respectivo 
auto de infração, lavrado regularmente; nos demais casos exige-se o pro- 
cesso administrativo correspondente, com plenitude de defesa ao acusado, 
para validade da sanção imposta (v. cap. XI, item 3.3.5.4, sobre processo 
administrativo punitivo). 


Excluem-se da autoexecutoriedade as multas, ainda que decorrentes do 
poder de polícia, que só podem ser executadas por via judicial, como as de- 
mais prestações pecuniárias devidas pelos administrados à Administração.*º 


7.5.3 Coercibilidade — A coercibilidade, isto é, a imposição coativa das 
medidas adotadas pela Administração, constitui também atributo do poder 
de polícia. Realmente, todo ato de polícia é imperativo (obrigatório para seu 
destinatário), admitindo até o emprego da força pública para seu cumpri- 
mento, quando resistido pelo administrado. Não há ato de polícia facultativo 
para o particular, pois todos eles admitem a coerção estatal para torná-los 
efetivos, e essa coerção também independe de autorização judicial. Éa pró- 
pria Administração que determina e faz executar as medidas de força que 
se tornarem necessárias para a execução do ato ou aplicação da penalidade 
administrativa resultante do exercício do poder de polícia. 


O atributo da coercibilidade do ato de polícia justifica o emprego da 
força física quando houver oposição do infrator, mas não legaliza a violên- 
cia desnecessária ou desproporcional à resistência, que em tal caso pode 
caracterizar o excesso de poder e o abuso de autoridade nulificadores do ato 
praticado e ensejadores das ações civis e criminais para reparação do dano 
e punição dos culpados. 


7.6 Meios de atuação 


Atuando a polícia administrativa de maneira preferentemente preven- 
tiva, ela age através de ordens e proibições, mas, e sobretudo, por meio de 
normas limitadoras e sancionadoras da conduta daqueles que utilizam bens 
ou exercem atividades que possam afetar a coletividade, estabelecendo as 
denominadas limitações administrativas (v. cap. IX, item 2.5). Para tanto, 
o Poder Público edita leis e os órgãos executivos expedem regulamentos e 
instruções fixando as condições e requisitos para o uso da propriedade e o 
exercício das atividades que devam ser policiadas, e após as verificações 
necessárias é outorgado o respectivo alvará de licença ou autorização, ao 
qual se segue a fiscalização competente. 


Alvará é o instrumento da licença ou da autorização para a prática de 
ato, realização de atividade ou exercício de direito dependente de policia- 


48. STF, RDA 94/61. 
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mento administrativo. É o consentimento formal da Administração à pre- 
tensão do administrado, quando manifestada em forma legal. O alvará pode 
ser definitivo ou precário: será definitivo e vinculante para a Administração 
quando expedido diante de um direito subjetivo do requerente como é a edi- 
ficação, desde que o proprietário satisfaça todas as exigências das normas 
edilícias; será precário e discricionário se a Administração o concede por li- 
beralidade, desde que não haja impedimento legal para sua expedição, como 
é o alvará de porte de arma ou de uso especial de um bem público. O alvará 
definitivo consubstancia uma licença; o alvará precário expressa uma auto- 
rização. Ambos são meios de atuação do poder de polícia, mas com efeitos 
fundamentalmente diversos, porque o alvará de autorização pode ser re- 
vogado sumariamente, a qualquer tempo, sem indenização, ao passo que o 
alvará de licença não pode ser invalidado discricionariamente, só admitin- 
do revogação por interesse público superveniente e justificado, mediante 
indenização; ou cassação por descumprimento das normas legais na sua 
execução; ou anulação por ilegalidade na sua expedição — em todas essas 
hipóteses através de processo administrativo com defesa do interessado.>º 


Outro meio de atuação do poder de polícia é a fiscalização das ativida- 
des e bens sujeitos ao controle da Administração. Essa fiscalização, como 
é óbvio, restringe-se à verificação da normalidade do uso do bem ou da ati- 
vidade policiada, ou seja; da sua utilização ou realização em conformidade 
com o alvará respectivo, com o projeto dé execução e com as normas legais 
e regulamentares pertinentes. Deparando irregularidade ou infringência le- 
gal, o agente fiscalizador deverá advertir verbalmente o infrator ou lavrar 
regularmente o auto de infração. consignando a sanção cabível para sua 
oportuna execução pela própria Administração, salvo no caso de multa, que 
só poderá ser executada por via judicial. 


7.7 Sanções 


O poder de polícia seria inane e ineficiente se não fosse coercitivo e 
não estivesse aparelhado de sanções para os casos de desobediência à ordem 
legal da autoridade competente.?! 


As sanções do poder de polícia, como elemento de coação e intimida- 
ção, principiam, geralmente, com a multa e se escalonam em penalidades 
mais graves como a interdição de atividade, o fechamento de estabeleci- 


49. Quanto à licença para construir, só gera direito adquirido depois de iniciada a obra: v. 
parecer in Estudos e Pareceres de Direito Público, X/297, e STF, RDA 162/215; Ag. 135.464- 
O-RJ, DJU 22.5.92; RT 564/236 e RTJ 142/944; TJSP, RT 670/72. 

50. Sobre processo administrativo punitivo v. cap. XI, item 3.3.5.4. 

51. Sobre sanções v. Régis Fernandes de Oliveira, Infrações e Sanções Administrativas, 
Ed. RT, 1985, e STJ, REsp 4.608-SP, DJU 29.10.90. 
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mento, a demolição de construção,*? o embargo administrativo de obra, a 
destruição de objetos, a inutilização de gêneros, a proibição de fabricação 
ou comércio de certos produtos, a vedação de localização de indústrias ou 
de comércio em determinadas zonas e tudo o mais que houver de ser impe- 
dido em defesa da moral, da saúde e da segurança pública; bem como da 
segurança nacional, desde que estabelecido em lei ou regulamento. 


Estas sanções, em virtude do princípio da autoexecutoriedade do ato 
de polícia, são impostas e executadas pela própria Administração em pro- 
cedimentos administrativos compatíveis com as exigências do interesse pú- 
blico. O que se requer é a legalidade da sanção e sua proporcionalidade à 
infração cometida ou ao dano que a atividade causa à coletividade ou ao 
próprio Estado. As sanções do poder de polícia são aplicáveis aos atos ou 
condutas individuais que, embora não constituam crimes, sejam inconve- 
nientes ou nocivos à coletividade, como previstos na norma legal. 


Convém observar que o mesmo fato, juridicamente, pode gerar plura- 
lidade de ilícitos e de sanções administrativas (TJSP, ApCiv 125.348-1, j. 
30.10.90). 


De acordo com a Lei 9.873, de 23.11.99, na esfera federal prescreve 
em cinco anos a ação punitiva da Administração Pública, direta e indireta, 
no exercício do poder de polícia, objetivando apurar infração, contados 
da data da prática do ato ou, no caso de infração permanente ou conti- 
nuada, do dia em que tiver cessado. A prescrição incide no procedimento 
administrativo paralisado por mais de três anos, pendente de julgamento 
ou despacho. Todavia, quando o fato constituir crime a prescrição rege-se 
pelo prazo previsto na lei penal (art. 1º e 88). Os casos de interrupção e 
suspensão estão relacionados nos arts. 2º e 3º. De natureza transitória, a 
norma do art. 4º estabelece que as infrações ocorridas há mais de três anos, 


52. O STJ julgou legal o exercício do poder de polícia para demolir construções irregu- 
lares decorrentes de invasão de área non aedificandi (REsp 626.224-RS, rel. Min. Luiz Fux, 
DJU 14.4.2004). 

53. A Lei 13.060, de 22.12.2014, disciplina o uso dos instrumentos de menor potencial 
ofensivo pelos agentes de segurança pública, em todo o território nacional, c estatui (a) que os 
órgãos de segurança pública deverão priorizar a utilização dos instrumentos de menor potencial 
ofensivo, desde que seu uso não coloque em risco a integridade física ou psíquica dos policiais, 
e deverão obedecer aos seguintes princípios: legalidade, necessidade e razoabilidade e propor- 
cionalidade; (b) que não é legítimo o uso de arma de fogo (i) contra pessoa em fuga que esteja 
desarmada ou que não represente risco imediato de morte ou de lesão aos agentes de segurança 
pública ou a terceiros e (ii) contra veículo que desrespeite bloqueio policial em via pública, 
exceto quando o ato represente risco de morte ou lesão aos agentes de segurança pública ou a 
terceiros. A lei considera instrumentos de menor potencial ofensivo aqueles projetados espe- 
cificamente para, com baixa probabilidade de causar mortes ou lesões permanentes, conter, 
debilitar ou incapacitar temporariamente pessoas, e o Poder Público tem o dever de fornecê-los 
aos seus agentes. E o Poder Executivo editará regulamento classificando e disciplinando a 
utilização dos instrumentos não letais. 
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contados do dia 1º de julho de 1998, prescrevem em dois anos, a partir 
dessa data. Por fim, para evitar qualquer interpretação equivocada, o art. 
5º esclarece que o disposto nessa lei não se aplica às infrações de natureza 
funcional, ou seja, àquelas praticadas pelos servidores públicos (v. cap. XI, 
itens 3.2.4.7 e 7.6). 


7.8 Condições de validade 


As condições de validade do ato de polícia são as mesmas do ato admi- 
nistrativo comum, ou seja, a competência, a finalidade e a forma, acrescidas 
da proporcionalidade da sanção e da legalidade dos meios empregados pela 
Administração. 

A competência, a finalidade e a forma são condições gerais de eficácia 
de todo ato administrativo, a cujo gênero pertence a espécie ato de polícia. 


A proporcionalidade entre a restrição imposta pela Administração e 
o benefício social que se tem em vista, sim, constitui requisito específico 
para validade do ato de polícia, como, também, a correspondência entre a 
infração cometida e a sanção aplicada, quando se tratar de medida punitiva. 
Sacrificar um direito ou uma liberdade do indivíduo sem vantagem para a 
coletividade invalida o fundamento social do ato de polícia, pela despro- 
porcionalidade da medida. Desproporcional é também o ato de polícia que 
aniquila a propriedade ou a atividade a pretexto de condicionar o uso do 
bem ou de regular a profissão. O poder de polícia autoriza limitações, res- 
trições, condicionamentos; nunca supressão total do direito individual ou da 
propriedade particular, o que só poderá ser feito através de desapropriação. 
A desproporcionalidade do ato de polícia ou seu excesso equivale a abuso de 
poder e, como tal, tipifica ilegalidade nulificadora da sanção. 


A legalidade dos meios empregados pela Administração é o último re- 
quisito para a validade do ato de polícia. Na escolha do modo de efetivar as 
medidas de polícia não se compreende o poder de utilizar meios ilegais para 
sua consecução, embora lícito e legal o fim pretendido. Em tema de polícia, 


adverte Bonnard: “la fin ne justifie pas tous les moyens”.5 


Os meios devem ser legítimos, humanos e compatíveis com a urgência 
e a necessidade da medida adotada. A demolição de obras, a destruição de 
bens particulares, o emprego da força física, só se justificam como expedien- 
tes extremos do Poder Público. Enquanto houver outros modos de realizar a 
medida de polícia e outras sanções menos violentas não se autorizam os atos 
destrutivos da propriedade, nem as interdições sumárias de atividades, nem 


54. Otto Mayer, Derecho Administrativo Alemán, 1/31, trad., Buenos Aires, Depalma, 
1950. 


55. Roger Bonnard, Précis de Droit Administratif, Paris, 1935, p. 321. 
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a coação física para impedir o exercício de profissões regulamentadas. Só 
a resistência do particular a ordens e proibições legais legitima o emprego 
moderado da força pública para removê-la, como último recurso contra o 
capricho do administrado ao poder de polícia da Administração. . 


Em prosseguimento deste tópico caberia analisar os vários setores da 
a administrativa especial — polícia sanitária, polícia das construções, 
polícia de trânsito, polícia de costumes e outras —, mas, na impossibilidade 
de o fazermos, dada a extensão da matéria, limitamo-nos a apreciar a pri- 
meira — polícia sanitária —, que é comum a todas as entidades estatais e a 
mais exercitada na prática administrativa, sendo regida por uma complexa 
legislação federal, estadual e municipal, como veremos no item 8, adiante. 


7.9 O poder de polícia e as microempresas e empresas de pequeno porte 


A Lei Complementar 123, de 14.12.2006, que institui regime especial 
para as microempresas e empresas de pequeno porte, conceituadas no art. 3º 
da lei, contém capítulo específico sobre o exercício do poder de polícia no 
que se refere aos “aspectos trabalhista, metrológico, sanitário, ambiental e 
de segurança”, dispondo no art. 55 e seus §§ 1º a $ 4º que a “fiscalização” 
dessas empresas “deverá ter natureza prioritariamente orientadora, quando a 
atividade ou situação, por sua natureza, comportar grau de risco compatível 
com esse procedimento”. Assim, “será observado o critério de dupla visita 
para lavratura de autos de infração, salvo quando for constatada infração por 
falta de registro de empregado ou anotação da CTPS, ou, ainda, na ocorrên- 
cia de reincidência, fraude, resistência ou embaraço à fiscalização” (§ 12), 
não se aplicando o disposto nesse artigo “ao processo administrativo fiscal 
relativo a tributos, que se dará na forma dos arts. 39 e 40” da Lei Comple- 
mentar 123 ($ 4º). 


8. Polícia sanitária 


8.1 Campo de atuação 


O campo de atuação” da polícia sanitária é incomensurável, o que 
levou o eminente Cime Lima a confessar, judiciosamente, que, “na impossi- 


56. O estudo e a sistematização das normas sanitárias adquiriram tal importância e de- 
senvolvimento que levaram alguns autores a falar em um Direito Sanitário, como ramo autôno- 
mo do Direito Administrativo, tal como sustenta Lessona em seu Trattato di Diritto Sanitario, 
1921, especialmente às pp. 9-39 do 1º vol. Opomo-nos a essa opinião, como a ela se opõe a 
maioria dos publicistas italianos, que continuam a entender que o ordenamento sanitário é 
objeto do Direito Administrativo, como matéria de polícia administrativa (cf. Cammeo, Sanità 
Pubblica, 1925; Vitta, Sanità Pubblica e Singoli Objetti dell’ Amministrazione Sanitaria, 1933; 
Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, V/61, 1951). No Brasil sempre se considerou a 
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bilidade de fixar limites já ao conceito de polícia sanitária, já à competência 
do Estado nesse assunto, devemos limitar-nos a uma classificação mera- 
mente demonstrativa”.>” 


Em verdade, a polícia sanitária dispõe de um elastério muito amplo e 
necessário à adoção de normas e medidas específicas, requeridas por situa- 
ções de perigo presente ou futuro que lesem ou ameacem lesar a saúde e a 
segurança dos indivíduos e da comunidade.** Por essa razão o Poder Público 
dispõe de largo discricionarismo na escolha e imposição das limitações de 
higiene e segurança, em defesa da população. 


- No nosso sistema constitucional os assuntos de saúde e assistência pú- 
blica ficam sujeitos à tríplice regulamentação federal, estadual e municipal, 
por interessarem simultaneamente a todas as entidades estatais. É o que se 
infere do texto e do espírito da CF, nos termos do art. 23, II, que estabelece 
a competência executiva comum da União, dos Estados e dos Municípios, 
cabendo ressaltar que toda ação e todo serviço público de saúde deverão 
integrar um “Sistema Único de Saúde — SUS”, a ser organizado nos termos 
dos arts. 198 e 200 da mesma Carta. 


Ligado ao problema de polícia sanitária, a União acaba de editar a Lei 
11.445, de 5.1.2007; estabelecendo as diretrizes nacionais para o saneamen- 
to básico, cujo conteúdo é comentado ao final do cap. VI, Serviços Públicos. 


8.2 Normas gerais de defesa e proteção da saúde 


Normas gerais de defesa e proteção da saúde são aquelas regras e 
prescrições federais impostas tanto à União como ao Distrito Federal, aos 
Estados-membros e Municípios, objetivando orientar a polícia sanitária 
nacional, num sentido unitário e coeso, que possibilite a ação conjugada 
e uniforme de todas as entidades estatais em prol da salubridade pública. 
A generalidade da norma não é a do conteúdo da regra, mas a da sua ex- 
tensão espacial. Nada impede, portanto, que a União, ao editar normas sa- 
nitárias gerais, especifique providências e medidas higiênicas e profiláticas, 


especialize métodos preventivos e curativos; imponha ou proíba o uso de. 


determinados medicamentos ou substâncias medicinais; fiscalize a fabrica- 
ção, importação e distribuição de produtos e insumos que ponham em risco 


polícia sanitária como assunto de Direito Administrativo: Alcides Cruz, Direito Administrativo 
Brasileiro, 1914, n. 172; Themistocles Cavalcanti, Tratado de Direito Administrativo, V/431, 
1950; J. Guimarães Menegale, Direito Administrativo e Ciência da Administração, 111/99, 
1950; Ruy Cime Lima, Princípios de Direito Administrativo, 7º ed., 2007, p. 329. 

57. Ruy Cirne Lima, Princípios de Direito Administrativo, 1954, p. 120. 

58. V., sobre polícia sanitária: Alcides Greca, “Polícia sanitária”, RDA 3/454, e, do Au- 
tor, Direito Municipal Brasileiro, 17? ed., 22 tir., São Paulo, Malheiros Editores, 2014, e tb. o 
Direito de Construir, 11° ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2013. 


II — PODERES ADMINISTRATIVOS 167 


a saúde da comunidade; estabeleça determinado processo de saneamento ou 
exija requisitos mínimos de salubridade para as edificações e demais ativi- 
dades que se relacionem com a higiene e segurança das populações. 


Justifica-se plenamente a competência predominante da União em as- 
suntos de higiene e saúde pública, porque em nossos dias não há doença ou 
moléstia que se circunscreva unicamente a determinada região ou cidade, 
em face dos rápidos meios de transporte, que, se conduzem com presteza 
os homens, agem também como veículos de contaminação de todo o País, e 
até mesmo de todo o orbe terrestre. Não há falar, portanto, em interesse re- 
gional do Estado-membro, ou em interesse local do Município, em matéria 
sanitária, onde prevalece sempre o interesse nacional, e, não raro, o interna- 
cional.’ Daí por que, sábia e prudentemente, a Constituição Federal vigente 
conferiu competência concorrente à União e aos Estados para legislar sobre 
tais assuntos, limitada a primeira a normas gerais (CF, art. 24, XII, e 8 19). 
Nos aspectos de interesse local, cabe aos Municípios legislar, suplementar- 
mente à legislação federal e estadual (CF, art. 30, I e H). Para situações de 
calamidade pública, há normas federais, estaduais e municipais, de cada 
entidade, que devem ser consultadas. 


8.2.1 Agência Nacional de Vigilância Sanitária — A Lei 9.782, de 
26.1.99 (alterada pela MP 2.190-34, de 23.8.2001), definiu o Sistema Na- 
cional de Vigilância Sanitária e criou a Agência Nacional de Vigilância 
Sanitária como entidade executiva do Sistema, vinculada ao Ministério da 
Saúde. A Agência tem como finalidade básica a proteção à saúde da popula- 
ção, por intermédio do controle sanitário da produção e da comercialização 
de produtos e serviços submetidos à vigilância sanitária, inclusive dos am- 
bientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, 
bem como o controle de portos, aeroportos e de fronteiras (art. 6º). Como se 
vê, sua competência é extensa e para seu exercício dispõe de amplo poder 
de polícia para autorizar ou interditar o funcionamento de empresas; anuir 
ou proibir a importação e exportação de produtos; fiscalizar laboratórios de 
serviços de apoio diagnóstico; monitorar a evolução dos preços de medica- 
mentos e serviços de saúde; e várias outras atividades relacionadas com a 
proteção à saúde da população. 

A Agência possui inclusive poderes normativos, especialmente nas 
áreas técnicas, que exigem conhecimento especializado da matéria. A ela 
cabe estabelecer padrões sobre limites de contaminantes, resíduos tóxicos, 
desinfetantes, metais pesados e outros que envolvam risco à saúde. 


59. V. o Código Sanitário Pan-Americano, do qual o Brasil é signatário (Dec. Legislativo 
62, de 16.11.54). Este Código foi aprovado em Havana, em 24.9.54, na VI Reunião do Conse- 
lho Diretor da Organização Sanitária Pan-Americana, para viger nas três Américas. 
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Criada como autarquia sob regime especial, a Agência dispõe de inde- 
pendência administrativa, estabilidade de seus dirigentes e autonomia finan- 
ceira, integrando o rol de agências reguladoras que vêm sendo instituídas 
pela União para a regulamentação e a fiscalização de serviços públicos e 
atividades de interesse coletivo (v. cap. VI, item 2.5, sobre Agências regu- 
ladoras). l 
Sem dúvida, a criação da Agência Nacional de Vigilância Sanitária 
constituiu inegável progresso para o desempenho do poder de polícia sani- 
tária da União. A abertura da importação de medicamentos e outros produtos 
destinados ao consumo da população, a introdução de novas tecnologias e 
produtos cujas consequências no futuro ainda são desconhecidas, a prolife- 
ração de serviços de saúde como negócio lucrativo, tudo isso, acompanhado 
de enorme pressão publicitária, estava pondo em risco a saúde da população 
brasileira, surgindo em boa hora uma entidade administrativa independente 
para regulamentar e fiscalizar essa área. 


As infrações à legislação federal sanitária estão definidas na Lei 6.437, 
de 20.8.77, também alterada pela MP 2.190-34, de 23.8.2001. 


8.2.2 Agência Nacional de Saúde Suplementar — Ainda que indireta- 
mente, tem relação com a polícia sanitária a Agência Nacional de Saúde 
Suplementar — ANS, criada pela Lei 9.961, de 28.1.2000, como autarquia 
de regime especial, como órgão de regulamentação, normatização, contro- 
le e fiscalização das atividades que garantam a assistência suplementar à 
saúde. Cabe a esta autarquia, entre outras atribuições, a de fiscalizar o cum- 
primento da legislação referente aos aspectos sanitários e epidemiológicos 
relativos à prestação de serviços médicos e hospitalares no âmbito da saúde 
complementar. 


8.2.3 Códigos sanitários estaduais — Os Códigos sanitários estaduais, 
visando a complementar ou suprir a legislação federal, são da competência 
dos Estados-membros.*º Tais leis, como é óbvio, devem atender aos precei- 
tos gerais e aos mínimos legais impostos pela União em tudo que se refira à 
defesa e proteção da saúde. Desde que a legislação federal é genérica e con- 
tém exigências mínimas, lícito é a cada Estado-membro impor condições 
sanitárias mais minuciosas e exigir outras omitidas pela União, em defesa 
da salubridade pública. Toda matéria pertinente à saúde pública cabe no 
respectivo Código estadual, sendo mesmo conveniente reunir num só corpo 
de lei as normas referentes à polícia sanitária das construções, da alimenta- 


60. É constitucional lei estadual dispondo sobre beneficiamento de leite de cabra, com 
base na competência concorrente (art. 24, 88 12 e 29) (STF, ADI 1.278, DJU 15.6.2007). 


o e mer emp 
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ção, da poluição do ar e da água, por serem assuntos conexos, regidos por 
princípios idênticos.s! | 

Além de estabelecer as normas sanitárias para o território estadual, o 
Código sanitário impõe medidas de atuação para os particulares e para as 
autoridades e agentes sanitários, incumbidos da fiscalização e pmição dos 
maiot 

Esses Códigos, em geral, impõem à propriedade particular, e especial- 
mente às construções, uma série de limitações administrativas de ordem 
sanitária, relegando aos Municípios a regulamentação estrutural das obras. 


8.2.4 Regulamentos sanitários municipais — Os regulamentos munici- 
pais de higiene e segurança têm por objetivo principal o controle técnico- 
-funcional das edificações particulares e dos recintos públicos, bem como 
dos gêneros alimentícios destinados ao consumo local.º? 


O poder municipal de controle das edificações decorre, hoje, da Cons- 
tituição Federal, que outorga competência expressa ao Município para pro- 
mover o ordenamento de seu território, mediante planejamento e controle do 
uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano (art. 30, VIII). Embasa- 
-se, ainda, no art. 1.299 do CC, que autoriza as construções, respeitando-se 
o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos. Tais regulamentos 
consubstanciam-se no Código de Obras e nas normas edilícias complemen- 
tares. 


Na regulamentação municipal deverão ser impostas minuciosamente 
as condições em que o proprietário pode construir, visando à segurança e 
à higiene das edificações. Dentre as exigências, são perfeitamente cabíveis 
as que se relacionem com a solidez da construção, com a aeração, isolação, 
cubagem, altura máxima e mínima etc. 


Para bem policiar as edificações as Municipalidades subordinam as 
construções e reformas à prévia aprovação do projeto pela seção compe- 
tente da Prefeitura e exigem que tais projetos sejam elaborados e subscritos 
por profissional legalmente habilitado, na forma da legislação federal per- 
tinente. Pelo mesmo motivo, a ocupação dos edifícios deve ser precedida 
de vistoria e expedição de alvará de utilização, conhecido por “habite-se”. 
O poder de polícia municipal, em matéria de habitações, como se vê, é 
amplo,º possibilitando o acompanhamento da execução da obra e vistorias 


61. V., a propósito, o Código de Saúde do Estado de São Paulo, Lei Complementar 15, 
de 10.3.95. 

62. V., a propósito, o Código Sanitário do Município da Capital de São Paulo, Dec. 
25.544, de 14.3.88. 

63. O STF entende que o Município tem competência para legislar sobre equipamentos 
de segurança (portas eletrônicas) ou para dispor sobre o tempo de atendimento às pessoas em 
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posteriores à sua conclusão, desde que o Poder Público suspeite de insegu- 
rança ou alteração das condições de higiene e salubridade, sempre exigíveis. 
Encontrando-as em desconformidade com as exigências legais e regulamen- 
tares, pode promover sua interdição e demolição, ou permitir a adaptação às 
condições oficiais. 

Tratando-se de prédios destinados a espetáculos e reuniões sociais, a 
fiscalização é tanto mais necessária, em razão da frequência coletiva, onde 
o risco da insegurança e da insalubridade aumenta dia a dia, com a deterio- 
ração dos materiais expostos à ação do tempo e a possibilidade de criação 
de ambiente de contágio público, se não houver adequada e constante hi- 
gienização. 

Além do controle das edificações, cabe ao Município a polícia sanitá- 
ria dos gêneros alimentícios, principalmente dos perecíveis, como a carne 
verde, o leite, os ovos, as frutas e verduras, comumente oferecidos ao con- 
sumidor em estabelecimentos e feiras livres locais. Esses produtos, embora 
passíveis de fiscalização federal e estadual, sujeitam-se também ao controle 
da Prefeitura, pela evidente razão de que, mesmo em bom estado na sua ori- 
gem, podem deteriorar-se no transporte e na exposição à venda ao consumi- 
dor. Assim sendo, desde que compete ao Município zelar pela saúde pública 
em seu território, cabe-lhe a fiscalização sanitária dos produtos consumíveis 
por sua população. 

Em princípio, os produtos naturais ou industrializados para consumo 
humano sujeitam-se ao tríplice controle sanitário da União, do Estado e do 
Município em que serão consumidos, mas o STF vinha decidindo, sob a 
Constituição/69, que, havendo fiscalização federal, não pode haver fiscali- 
zação municipal, contrariamente aos julgados dos Tribunais estaduais, que 
admitem a fiscalização no local do consumo; e esta nos parece a orienta- 
ção correta para os produtos facilmente perecíveis, que podem estar perfei- 
tos na origem e chegar deteriorados aos pontos de entrega ao consumidor. 


Observamos, ainda, que o policiamento sanitário se estende também 
aos elementos da natureza — água, ar e terra —, como veremos adiante, ao 
cuidarmos da proteção ambiental (cap. VHI, item 10). 


Quanto ao direito adquirido, o STF assentou o seguinte entendimen- 
to: “(...) o disposto no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal se aplica a 


imóveis localizados em seu território e destinados ao atendimento ao público (RE 240.406, RE 
312.050 e AI 388.685; RE 312.050 e RE 432.789). Também decidiu que é constitucional a taxa 
de renovação de funcionamento e de localização pelo Município desde que haja demonstração 
da potencialidade do efetivo exercício do poder de polícia, ou seja, de proceder à fiscalização 
{RFs 588.322, com natureza de repercussão geral, 280.441 e 396.846). 

64. STF, RTJ 31/8, 85/1.030; RDA 72/216, 76/304, 77/256, 88/106, 114/124. 

65. TJRJ, RDA 73/277; RT 319/520, 337/361; 1% TASP, RDA 84/138. 
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toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distinção entre lei de 
Direito Público e lei de Direito Privado, ou entre lei de ordem pública e lei 
dispositiva”. Dessa forma, quando o TJSP afirma que os “princípios de po- 
lícia sanitária, sempre em evolução, na medida das exigências sociais, não 
conferem direito adquirido”, ou que “as normas urbanísticas são de ordem 
pública, cogentes, sem que se possa contrapor direito adquirido”, deve-se 
observar que esses julgados abordaram, na verdade, os efeitos futuros da 
lei nova, não os efeitos jurídicos produzidos no passado, pois estes, em face 
da garantia do direito adquirido — assim entendido aquele que “nos termos 
da lei sob o império da qual se verificou o fato de onde se origina, entrou 
imediatamente a fazer parte do patrimônio de quem o adquiriu”? —, devem 
ser respeitados. Daí por que, como acentuado em outro passo, no caso de 
licença para construir, se a obra já foi iniciada a lei nova não se aplica, ha- 
vendo direito adquirido decorrente de efeito jurídico produzido no passado 
sob a égide da lei anterior. 


8.3 Sistema Nacional de Defesa Civil (SINDEC) 


A Lei 12.340/2010 dispõe sobre o Sistema Nacional de Defesa Civil 
— SINDEC e o Fundo Especial para Calamidades Públicas, com o obje- 
tivo de planejar, articular e coordenar as ações de defesa civil em todo o 
território nacional, prevendo as transferências de recursos para ações de 
socorro, assistência às vítimas, restabelecimento de serviços essenciais e 
reconstrução nas áreas atingidas por desastres. Para esse fim, entende-se 
como defesa civil o conjunto de ações preventivas, de socorro, assisten- 
ciais e recuperativas destinadas a evitar desastres e minimizar seus impac- 
tos para a população e restabelecer a normalidade social. O SINDEC será 
composto por órgãos e entidades da Administração Pública da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios e por entidades da sociedade 
civil responsáveis pelas ações de defesa civil. A Lei 12.608, de 10.4.2012 
(conversão da MP 547/2011), institui a Política Nacional de Proteção e 
Defesa Civil — PNPDEC; dispõe sobre o Sistema Nacional de Proteção 
e Defesa Civil — SINPDEC e o Conselho Nacional de Proteção e Defesa 
Civil —- CONPDEC e autoriza a criação de sistema de informações e moni- 
toramento de desastres. 


66. RTJ 143/724. 

67. Francesco Gabba, Teoria della Retroattivitã delle Leggi, 1/191, e RE 451.502, DJU 
25.5.2005. 

68. TJSP, RT 559/130 e 670/72. Salvo se a obra licenciada já tiver sido iniciada (v. nota 
49 e cap. IX, nota 2). 
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1. Conceito e requisitos do ato administrativo: 1.1 Conceito — 1.2 Requisitos: 
1.2.1 Competência; 1.2.2 Finalidade; 1.2.3 Forma; 1.2.4 Motivo; 1.2.5 Obje- 
to— 1.3 Mérito do ato administrativo — 1.4 Atos de Direito Privado praticados 
pela Administração — 1.5 Procedimento administrativo. 2. Atributos do ato 
administrativo: 2.1 Presunção de legitimidade e veracidade — 2.2 Imperati- 
` vidade — 2.3 Autoexecutoriedade. 3. Classificação dos atos administrativos: 
| 3.1 Atos gerais e individuais: 3.1.1 Atos gerais ou normativos; 3.1.2 Atos 
individuais — 3.2 Atos internos e externos: 3.2.1 Atos internos; 3.2.2 Atos ex- 
ternos — 3.3 Atos de império, de gestão e de expediente: 3.3.1 Atos de império; 
3.3.2 Atos de gestão; 3.3.3 Atos de expediente — 3.4 Atos vinculados e dis- 
cricionários: 3.4.1 Atos vinculados; 3.4.2 Atos discricionários — 3.5 Outras 
classificações: 3.5.1 Ato simples, complexo e composto; 3.5.2 Ato constituti- 
vo, extintivo, declaratório, alienativo, modificativo ou abdicativo; 3.5.3 Ato 
válido, nulo e inexistente; 3.5.4 Ato perfeito, imperfeito, pendente e consu- 
mado; 3.5.5 Áto irrevogável, revogável e suspensível; 3.5.6 Ato autoexecutó- 
rio e não autoexecutório; 3.5.7 Ato principal, complementar, intermediário, 
ato-condição e ato de jurisdição; 3.5.8 Ato constitutivo, desconstitutivo e de 
constatação. 4. Espécies de atos administrativos: 4.1 Atos gerais ou nor- 
mativos: 4.1.1 Decretos; 4.1.2 Regulamentos; 4.1.3 Instruções normativas; 
4.1.4 Regimentos; 4.1.5 Resoluções; 4.1.6 Deliberações — 4.2 Atos ordi- 
natórios: 4.2.1 Instruções; 4.2.2 Circulares; 4.2.3 Avisos; 4.2.4 Portarias; 
4.2.5 Ordens de serviço; 4.2.6 Provimentos; 4.2.7 Oficios; 4.2.8 Despachos 
— 4.3 Atos negociais: 4.3.1 Licença; 4.3.2 Autorização; 4.3.3 Permissão; 
4.3.4 Aprovação; 4.3.5 Admissão; 4.3.6 Visto; 4.3.7 Homologação; 4.3.8 Dis- 
pensa; 4.3.9 Renúncia; 4.3.10 Protocolo administrativo — 4.4 Atos enun- 
ciativos: 4.4.1 Certidões; 4.4.2 Atestados; 4.4.3 Pareceres; 4.4.4 Apostilas 
— 4.5 Atos punitivos: 4.5.1 Multa; 4.5.2 Interdição de atividade; 4.5.3 Des- 
truição de coisas — 4.6 Atos punitivos de atuação interna. 5. Teoria dos mo- 
tivos determinantes. 6. Invalidação dos atos administrativos: 6.1 Revogação 
e anulação: 6.1.1 Revogação; 6.1.2 Anulação; 6.1.3 Anulação pela própria 
Administração; 6.1.4 Anulação pelo Poder Judiciário. 


Capítulo IV 
1. Conceito e requisitos do ato administrativo 

A Administração Pública realiza sua função executiva por meio de atos 
Jurídicos que recebem a denominação especial de atos administrativos. Tais 
atos, por sua natureza, conteúdo e forma, diferenciam-se dos que emanam 
do Legislativo (leis) e do Judiciário (decisões judiciais), quando desempe- 
nham suas atribuições específicas de legislação e de jurisdição. 
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Temos, assim, na atividade pública geral, três categorias de atos incon- 
fundíveis entre si: atos legislativos, atos judiciais e atos administrativos. 


Neste capítulo só nos interessam os atos administrativos. 


A prática de atos administrativos cabe, em princípio e normalmente, 
aos órgãos exebutivos, mas as autoridades judiciárias e as Mesas legislativas 
também os praticam restritamente, quando ordenam seus próprios serviços, 
dispõem sobre seus servidores ou expedem instruções sobre matéria de sua 
privativa competência. Esses atos são tipicamente administrativos, embora 
provindos de órgãos judiciários ou de corporações legislativas, e, como tais, 
se sujeitam a revogação ou a anulação no âmbito interno ou pelas vias judi- 
ciais, como os demais atos administrativos do Executivo. 


Além das autoridades públicas propriamente ditas, podem os dirigen- 
tes de autarquias e das fundações, os administradores de empresas estatais e 
os executores de serviços delegados praticar atos que, por sua afetação pú- 
blica, se equiparam aos atos administrativos típicos, tornando-se passíveis 
“de controle judicial por mandado de segurança e ação popular, tais sejam as 
lesões que venham a produzir. 


Feitas estas considerações gerais, veremos o conceito e requisitos do 
ato administrativo. 


1.1 Conceito 


O conceito de ato administrativo é fundamentalmente o mesmo do ato 
jurídico, do qual se diferencia como uma categoria informada pela finalida- 
de pública. É ato jurídico todo aquele que tenha por fim imediato adquirir, 
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos. 


Partindo desta definição, podemos conceituar o ato administrativo com 
os mesmos elementos fornecidos pela Teoria Geral do Direito, acrescentan- 
do-se, apenas, a finalidade pública que é própria da espécie e distinta do 
gênero ato jurídico, como acentuam os administrativistas mais autorizados.! 

Ato administrativo é toda manifestação unilateral de vontade da Ad- 
ministração Pública que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato 
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou 
impor obrigações aos administrados ou a si própria. 


Esse conceito é restrito ao ato administrativo unilateral, ou seja, àque- 
le que se forma com a vontade única da Administração, e que é o ato admi- 
nistrativo típico, que nos interessa neste capítulo. Os atos bilaterais cons- 


g 


1. V. na “Bibliografia” a doutrina nacional e estrangeira a respeito da teoria do 'ato ad- 
ministrativo. 


174 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


tituem os contratos administrativos, estudados separadamente no capítulo 
seguinte.? 

Condição primeira para o surgimento do ato administrativo é que a Ad- 
ministração aja nessa qualidade, usando de sua supremacia de Poder Públi- 
co, visto que algurhas vezes nivela-se ao particular e o ato perde a caracte- 
rística administrativa, igualando-se ao ato jurídico privado; a segunda é que 
contenha manifestação de vontade apta a produzir efeitos jurídicos para os 
administrados, para a própria Administração ou para seus servidores (sobre 
a omissão da Administração, v. cap. II, item 4.2.3); a terceira é que provenha 
de agente competente, com finalidade pública e revestindo forma legal. 


Por aí se vê que o ato administrativo típico é sempre manifestação vo- 
litiva da Administração, no desempenho de suas funções de Poder Público, 
visando a produzir algum efeito jurídico, o que o distingue do fato adminis- 
trativo, que, em si, é atividade pública material, desprovida de conteúdo de 
direito. Como produz efeitos jurídicos, é um ato jurídico, com característi- 
cas próprias. 

Fato administrativo é toda realização material da Administração em 
cumprimento de alguma decisão administrativa, tal como a construção de 
uma ponte, a instalação de um serviço público etc. O fato administrativo, 
como materialização da vontade administrativa, é dos domínios da técnica e 
só reflexamente interessa ao Direito, em razão das consequências jurídicas 
que dele possam advir para a Administração e para os administrados. O que 
convém fixar é que o ato administrativo não se confunde com o fato admi- 
nistrativo, se bem que estejam intimamente relacionados, por ser este conse- 
quência daquele. O fato administrativo resulta sempre do ato administrativo 
que o determina. Mas pode ocorrer também um fato da natureza que venha a 
produzir consequências administrativas, como, por exemplo, a morte de um 
servidor. A esta situação denominamos fato jurídico administrativo, que é o 
evento aleatório ao qual o Direito atribui efeitos jurídicos. 


2. Contrato administrativo é o ajuste que a Administração Pública, agindo nessa qua- 
lidade, firma com particular ou com outra entidade administrativa para a consecução de ob- 
jetivos de interesse público, nas condições estabelecidas pela própria Administração (cap. V, 
item 1). É sempre bilateral, no sentido de que há duas partes com objetivos diversos: uma, a 
Administração, que pretende o objeto contratado (obra, serviço etc.); outra, que almeja receber 
a contraprestação (preço ou qualquer outra vantagem correspondente). Não importa que os 
contratantes sejam vários: o contrato é sempre bilateral, porque só admite duas posições para 
as partes, sendo uma credora da outra do encargo ou prestação que assumiu. 

A teoria do contrato administrativo difere, portanto, fundamentalmente da teoria do ato 
administrativo. 

Nem mesmo os atos complexos se identificam com os contratos, porque estes provêm 
sempre da conjugação de vontades de duas ou mais pessoas físicas ou jurídicas, ao passo que 
aqueles se formam através da manifestação de vontade de dois ou mais órgãos da mesma 
entidade pública. 
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1.2 Requisitos 


O exame do ato administrativo revela nitidamente a existência de cin- 
co requisitos necessários à sua formação, a saber: competência, finalidade, 
Jorma, motivo e objeto. Tais componentes, pode-se dizer, constituem a infra- 
estrutura do ato administrativo, seja ele vinculado ou discricionário, simples 
ou complexo, de império ou de gestão. 


Além destes componentes, merecem apreciação, pelas implicações 
com a eficácia de certos atos, o mérito administrativo e o procedimento 
administrativo, elementos que, embora não integrem sua contextura, con- 
correm para sua formação e validade. 


Sem a convergência desses elementos não se aperfeiçoa o ato e, con- 
sequentemente, não terá condições de eficácia para produzir efeitos válidos. 
Bastam essas considerações para realçar a importância do conhecimento 
desses componentes do ato administrativo e justificar as considerações que 
passaremos a tecer sobre os mesmos. 


1.2.1 Competência — Para a prática do ato administrativo a competên- 
cia é a condição primeira de sua validade. Nenhum ato — discricionário ou 
vinculado — pode ser realizado validamente sem que o agente disponha de 
poder legal para praticá-lo. 


Entende-se por competência administrativa o poder atribuído ao agen- 
te da Administração para o desempenho específico de suas funções. A com- 
petência resulta da lei e por ela é delimitada. Todo ato emanado de agente 
incompetente, ou realizado além do limite de que dispõe a autoridade in- 
cumbida de sua prática, é inválido, por lhe faltar um elemento básico de sua 
perfeição, qual seja, o poder jurídico para manifestar a vontade da Adminis- 
tração. Daí a oportuna advertência de Caio Tácito de que “não é competente 
quem quer, mas quem pode, segundo a norma de Direito” 2 Mas a outorga 
de competência expressa a determinado agente importa deferimento impli- 
cito, a esse mesmo agente, dos meios necessários à integral realização dos 
fins previstos pela norma.? São os chamados poderes implícitos. 


A competência administrativa, sendo um requisito de ordem pública, 
é intransferível e improrrogável pela vontade dos interessados. Pode, entre- 
tanto, ser delegada e avocada, desde que o permitam as normas reguladoras 
da Administração.” Sem que a lei faculte essa deslocação de função não é 
possível a modificação discricionária da competência, porque ela é elemen- 


. Caio Tácito, O Abuso de Poder Administrativo no Brasil, Rio, 1959, p. 27. 
. Cf. STF, MS 26.547, decisão do Min. Celso de Mello, DJU 29.5.2007. 
5. Manoel Maria Diez, El Ácto Administrativo, Buenos Aires, 1956, p. 128. 
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to vinculado de todo ato administrativo, e, pois, insuscetível de ser fixada ou 
alterada ao nuto do administrador e ao arrepio da lei. 


1.2.2 Finalidade — Outro requisito necessário ao ato administrativo é 
a finalidade, ou seja, o objetivo de interesse público a atingir. Não se com- 
preende ato administrativo sem fim público. A finalidade é, assim, elemento 
vinculado de todo ato administrativo — discricionário ou regrado — porque 
o Direito Positivo não admite ato administrativo sem finalidade pública ou 
desviado de sua finalidade específicas.é Desde que a Administração Pública 
só se justifica como fator de realização do interesse coletivo, seus atos hão 
de se dirigir sempre e sempre para um fim público, sendo nulos quando sa- 
tisfizerem pretensões descoincidentes do interesse coletivo. 


A finalidade do ato administrativo é aquela que a lei indica explícita ou 
implicitamente. Não cabe ao administrador escolher outra, ou substituir a 
indicada na norma administrativa, ainda que ambas colimem fins públicos. 
Neste particular, nada resta para escolha do administrador, que fica vincula- 
do integralmente à vontade legislativa. 


A alteração da finalidade expressa na norma legal ou implícita no orde- 
namento da Administração caracteriza o desvio de poder (détournement de 
pouvoir — sviamento di potere), que rende ensejo à invalidação do ato, por 
lhe faltar um elemento primacial em sua formação: o fim público desejado 
pelo legislador. 


1.2.3 Forma — O revestimento exteriorizador do ato administrativo 
constitui requisito vinculado e imprescindível à sua perfeição. Enquanto a 
vontade dos particulares pode manifestar-se livremente, a da Administração 
exige procedimentos especiais e forma legal para que se expresse valida- 
mente. Daí podermos afirmar que, se, no Direito Privado, a liberdade da 
forma do ato jurídico é regra, no Direito Público é exceção. Todo ato ad- 
ministrativo é, em princípio, formal. E compreende-se essa exigência, pela 
necessidade que tem o ato administrativo de ser contrasteado com a lei e 
aferido, frequentemente, pela própria Administração e até pelo Judiciário, 
para verificação de sua validade.” 


Outra peculiaridade, bem lembrada por Gordillo, é a de que no Direito 
Privado se distinguem as formas ad substantiam e ad probationem, ao pas- 
so que no Direito Administrativo não se faz essa distinção, visto que toda 


6. Caio Tácito, Desvio de Poder em Matéria Administrativa, Rio, 1951, p. 18. 

7. A Lei 12.686, de 18.7.2012, normatiza a divulgação de documentos institucionais pro- 
duzidos em Lingua estrangeira, nos sítios e portais da rede mundial de computadores/Intenet, 
mantidos por órgãos e entidades públicos. 
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forma estabelecida para o ato é substancial. Não se confunda, entretanto, 
simples defeito material na forma com a relegação da própria forma: aquele 
é corrigível e não anula o ato (como, p. ex., um erro material em um decreto 
expropriatório), esta é insuprível e nulificadora do ato (como, no mesmo 
exemplo, se a desapropriação for decretada por um ofício). 


A inexistência da forma induz a inexistência do ato administrativo. 
A forma normal do ato de administração é a escrita, embora atos existam 
consubstanciados em ordens verbais e até mesmo em sinais convencionais, 
como ocorre com as instruções momentâneas de superior a inferior hierár- 
quico, com as determinações de polícia em casos de urgência e com a sinali- 
zação do trânsito. O que convém fixar é que só se admite o ato administrati- 
vo não escrito em casos de urgência, de transitoriedade da manifestação da 
vontade administrativa ou de irrelevância do assunto para a Administração. 
Nas demais hipóteses é de rigor o ato escrito em forma legal, sem o quê se 
exporá à invalidade. i i 


A revogação ou a modificação do ato administrativo deve obedecer à 
mesma forma do ato originário, uma vez que o elemento formal é vinculado 
tanto para sua formação quanto para seu desfazimento ou alteração. 


Impõe-se, neste caso, distinguir a forma do ato do procedimento ad- 
ministrativo. A forma é o revestimento material do ato; o procedimento é o 
conjunto de operações exigidas para sua perfeição. Assim, para uma concor- 
rência há um procedimento que se inicia com o edital e se finda com a adju- 
dicação da obra ou do serviço; e há um ato adjudicatório que se concretiza, 
afinal, pela forma estabelecida em lei. O procedimento é dinâmico; a forma 
é estática. Vale notar que a Lei 9.784/99, no art. 22, disciplina a forma dos 
atos do processo administrativo. 


A inobservância da forma vicia substancialmente o ato, tornando-o 
passível de invalidação, desde que necessária à sua perfeição e eficácia.” 


1.2.4 Motivo — O motivo ou causa!? é a situação de direito ou de fato 
que determina ou autoriza a realização do ato administrativo. O motivo, 
como elemento integrante da perfeição do ato, pode vir expresso em lei 
como pode ser deixado ao critério do administrador. No primeiro caso será 


8. Agustin A. Gordillo, El Acto Administrativo, Buenos Aires, 1969, p. 328. 

9. Eventual falha no ato administrativo não pode prejudicar o administrado. Assim, a 
título de exemplo, se o denominado “protocolo” do órgão sobre o recebimento de petição não 
for legível, “o defeito é imputável ao órgão público” (STF, RE/AgR 611.743). 

10. Alguns administrativistas empregam como sinônimas as palavras motivo e causa do 
ato administrativo. Preferimos, com a terminologia mais moderna, o vocábulo motivo do ato 
administrativo, para evitar confusão coma causa dos atos jurídicos do Direito Privado, onde 
essa expressão tem sentido diverso do que lhe é dado no Direito Público. 
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um elemento vinculado; no segundo, discricionário, quanto à sua existência 
e valoração.!! 


Como visto no cap. II, item 2.3.8, a Lei 9.784/99 alçou a motivação à 
categoria de princípio. Denomina-se motivação a exposição ou a indicação 
por escrito dos fatos e dbs fundamentos jurídicos do ato (cf. art. 50, caput, 
da Lei 9.784/99). Assim, motivo e motivação expressam conteúdos jurídicos 
diferentes. Hoje, em face da ampliação do princípio do acesso ao Judiciário 
(CF, art. 52, XXXV), conjugado com o da moralidade administrativa (CF, 
art. 37, caput), a motivação é, em regra, obrigatória. Só não o será quando 
a lei a dispensar ou se a natureza do ato for com ela incompatível. Portanto, 
na atuação vinculada ou na discricionária, o agente da Administração, ao 
praticar o ato, fica na obrigação de justificar a existência do motivo, sem o 
quê o ato será inválido ou, pelo menos, invalidável, por ausência da motiva- 
ção. Quando, porém, o motivo não for exigido para a perfeição do ato, fica 
o agente com a faculdade discricionária de praticá-lo sem motivação, mas, 
se o fizer, vincula-se aos motivos aduzidos, sujeitando-se à obrigação de 
demonstrar sua efetiva ocorrência. A referida Lei 9.784/99 aponta atos cujas 
motivações são obrigatórias (cf. art. 50, I a VIIDI). 


Assim, para a dispensa de um servidor exonerável ad nutum não há ne- 
cessidade de motivação do ato exoneratório, mas, se forem dados os motivos, 
ficará a autoridade que os deu sujeita à comprovação de sua real existência. 


Em suma: seja vinculado, seja discricionário, no exame da legalida- 
de do ato descabe afirmá-lo com fundamento em motivo não constante da 
sua motivação, pois não nos parece conforme com o devido processo legal 
formal e material (CF, art. 5º, LIV) a Administração Pública ou mesmo o 
Judiciário dar pela validade do ato com base em motivo não integrante da 
sua motivação. Tudo decorre da teoria dos motivos determinantes do ato, 
examinada adiante. 


1.2.5 Objeto — Todo ato administrativo tem por objeto a criação, mo- 
dificação ou comprovação de situações jurídicas concementes a pessoas, 
coisas ou atividades sujeitas à ação do Poder Público. Nesse sentido, o ob- 
jeto identifica-se com o conteúdo do ato, através do qual a Administração 
manifesta seu poder e sua vontade, ou atesta simplesmente situações pre- 
existentes. 


Na lição de Zanobini, “Poggetto dell atto amministrativo è la cosa, 
Vattivitã, il rapporto, di cui esso si occupa e per cui dispone, giudica, attesta 
quanto risulta dal suo contenuto”.!2 Para Diez, “es la relación jurídica que 


11. Antônio Carlos de Araújo Cintra, Motivo e Motivação do Ato Administrativo, São 
Paulo, 1978. 
12. Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 199, Roma, 1950. 
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crea el contenido del acto, en forma tal que objeto y contenido aparecen 
identificados. Es el resultado práctico que el órgano se propone conseguir a 
través de su acción voluntaria”.! 


O objeto, nos atos discricionários, fica na dependência da escolha do 
Poder Público, constituindo essa liberdade opcional o mérito administrati- 
vo. Não se pode, pois, em tal elemento, substituir o critério da Administra- 
ção pelo pronunciamento do Judiciário, porque isto importaria revisão do 
mérito administrativo, por uma simples mudança de juízo subjetivo — do ad- 
ministrador pelo do juiz — sem qualquer fundamento em lei. 


1.3 Mérito do ato administrativo 


O mérito do ato administrativo, conquanto não se possa considerar 
requisito de sua formação, deve ser apreciado neste tópico, dadas as suas 
implicações com o motivo e o objeto do ato e, consequentemente, com as 
suas condições de validade e eficácia. 


O conceito de mérito administrativo é de dificil fixação, mas poderá 
ser assinalada sua presença toda vez que a Administração decidir ou atuar 
valorando internamente as consequências ou vantagens do ato. 


O mérito administrativo consubstancia-se, portanto, na valoração dos 
motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administração incumbida 
de sua prática, quando autorizada a decidir sobre a conveniência, oportuni- 
dade e justiça do ato a realizar. Daí a exata afirmativa de Seabra Fagundes 
de que “o merecimento é aspecto pertinente apenas aos atos administrativos 


praticados no exercício de competência discricionária”.!4 


Com efeito, nos atos vinculados, onde não há faculdade de opção do 
administrador, mas unicamente a possibilidade de verificação dos pressu- 
postos de direito e de fato que condicionam o processus administrativo, não 
há falar em mérito, visto que toda a atuação do Executivo se resume no aten- 
dimento das imposições legais. Em tais casos a conduta do administrador 
confunde-se com a do juiz na aplicação da lei, diversamente do que ocorre 
nos atos discricionários, em que, além dos elementos sempre vinculados 
(competência, finalidade e forma), outros existem (motivo e objeto), em 
relação aos quais a Administração decide livremente, e sem possibilidade de 
correção judicial, salvo quando seu proceder caracterizar excesso ou desvio 
de poder.!5 


13. Manoel María Diez, El Acto Administrativo, Buenos Aires, 1956, p. 174. 

14. M. Seabra Fagundes, “Conceito de mérito no Direito Administrativo”, RDA 23/1-16. 

15. Caio Tácito, Desvio de Poder em Matéria Administrativa, 1951, p. 26; Victor Nunes 
Leal, “Os atos administrativos perante o Judiciário”, RDA 3/70; “Poder discricionário e ação 
arbitrária da Administração”, RDA 14/53, e tb. in Problemas de Direito Público, 1960, pp. 
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Em tais atos (discricionários), desde que a lei confia à Administração a 
escolha e valoração dos motivos e do objeto, não cabe ao Judiciário rever os 
critérios adotados pelo administrador, porque não há padrões de legalidade 
para aferir essa atuação. 


O que convém reter é que o mérito administrativo tem sentido próprio 
e diverso do mérito processual e só abrange os elementos não vinculados 
do ato da Administração, ou seja, aqueles que admitem uma valoração da 
eficiência, oportunidade, conveniência e justiça. No mais, ainda que se trate 
de poder discricionário da Administração, o ato pode ser revisto e anulado 
pelo Judiciário, desde que, sob o rótulo de mérito administrativo, se aninhe 
qualquer ilegalidade resultante de abuso ou desvio de poder. 


1.4 Atos de Direito Privado praticados pela Administração 


A Administração Pública pode praticar atos ou celebrar contratos em 
regime de Direito Privado (Civil ou Comercial), no desempenho normal 
de suas atividades. Em tais casos ela se nivela ao particular, abrindo mão 
de sua supremacia de poder, desnecessária para aquele negócio jurídico. E 
o que ocorre, p. ex., quando emite um cheque ou assina uma escritura de 
compra e venda ou de doação, sujeitando-se em tudo às normas do Direito 
Privado. A doutrina abona essa conduta!é e a jurisprudência já a tem con- 
sagrado em repetidas decisões, no teor deste acórdão do STF: “Quando o 
Estado pratica atos jurídicos regulados pelo direito civil (ou comercial), 
coloca-se no plano dos particulares” (RDA 46/192; RTJ 29/465, 39/462), 


razão pela qual não pode alterá-los, revogá-los, anulá-los ou rescindi-los . 


por ato unilateral. Dependerá sempre da concordância do interessado, ou 
da via judicial cabível. 


Observamos, todavia, que mesmo nesses atos ou contratos o Poder 
Público não se libera das exigências administrativas que devem anteceder 
o negócio jurídico almejado, tais como autorização legislativa, avaliação, 
licitação etc., e as ações correspondentes devem ser propostas no juízo pri- 
vativo da Administração interessada, que é o único privilégio que lhe resta. 


255 e 278; Luciano Ferreira Leite, Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial, São 
Paulo, Ed. RT, 1981. 

16. Ruy Cime Lima, “Contratos administrativos e atos de comércio”, RDA 32/1; Lafaye- 
te Pondé, “A vontade privada na formação ou na eficácia do ato administrativo”, RDA 63/16 e 
ss.; Seabra Fagundes, “Da contribuição do Código Civil para o Direito Administrativo”, RDA 
78/1; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Do Direito Privado na Administração Pública, Atlas, 
1989. 

No Direito estrangeiro, v.: Michel Stassinopoulos, Traité des Actes Administratifs, Paris, 
pp. 32 e ss.; Amaldo De Valles, “I servici pubblici”, in Trattato, de Orlando, VI/614; Miguel 
Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 13 ed., Buenos Aires, 1966, pp. 255 e ss.; Juan 
Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 1º ed., 1972, pp. 97 e ss. 
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1.5 Procedimento administrativo 


Procedimento administrativo (procedimento amministrativo — opéra- 
tion administrative — Administrativverfahren) é a sucessão ordenada de ope- 
rações que propiciam a formação de um ato final objetivado pela Adminis- 
tração. É o iter legal a ser percorrido pelos agentes públicos para a obtenção 
dos efeitos regulares de um ato administrativo principal.!? 


Os autores estrangeiros e pátrios, a começar por Sandulli, que é o siste- 
matizador da teoria do procedimento administrativo, com pequenas varian- 
tes de forma, oferecem-nos a noção acima resumida.!8 


O procedimento administrativo constitui-se de atos intermediários, 
preparatórios e autônomos, mas sempre interligados, que se conjugam para 
dar conteúdo e forma ao ato principal e final colimado pelo Poder Público. 
As operações intermediárias, à medida que se realizam sem oposição dos 
interessados, tornam-se definitivas para a Administração e para o adminis- 
trado, porque ocorre, em tal caso, a preclusão administrativa dos meios in- 
validatórios, para que se passe à fase seguinte com a certeza da eficácia dos 
atos anteriores. 


A preterição de atos preparatórios ou a sua realização em desconfor- 
midade com a norma legal que disciplina o procedimento administrativo 
podem acarretar a nulidade do ato final, desde que se trate de operações 
essenciais ou de requisitos de legalidade do ato principal. 


Exemplo de procedimento administrativo típico é o da concorrência, 
visto que à adjudicação da obra ou serviço ao melhor proponente (objetivo 
da Administração) precedem operações intermediárias (atos procedimen- 
tais: edital, verificação de idoneidade, julgamento) necessárias à efetivado 
da adjudicação (ato final). Outros exemplos poderiam ser apontados, mas 
em todos eles encontraríamos o traço característico do procedimento admi- 
nistrativo, que é a existência de “uma série de atos necessariamente interli- 

` gados, tendo em vista a obtenção de um final”.19 


17. Os autores de língua castelhana ora empregam a palavra procedimiento no sentido de 
processo administrativo, ora no de procedimento administrativo, propriamente dito, o que exi- 
ge do leitor a devida atenção para fazer a distinção necessária, uma vez que, para nós, processo 
e procedimento têm significado jurídico diverso. 

18. A. M. Sandulli, 1! Procedimento Amministrativo, 1959, pp. 17 e ss.; Zanobini, Curso 
de Derecho Administrativo, trad. Arayú, 1954, pp. 345 e ss.; Tezner, Administrativverfahrens, 
1396, pp. 20 e ss. 

Entre os autores brasileiros, v.: Flávio Bauer Novelli, 4 Eficácia do Ato Administrativo, 
tese, 1960, pp. 18 e ss.; J. Guimarães Menegale, Direito Administrativo e Ciência da Admi- 
nistração, 11/321, 1950. $ 32. Note-se que este autor trata da matéria sob a epigrafe “Processo 
administrativo”, que nos parece imprópria para designar o procedimento administrativo. - 

19. Flávio Bauer Novelli, A Eficácia do Ato Administrativo, Rio, 1960, p. 18. 
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Não se confunde, todavia, o procedimento administrativo com o ato 
administrativo complexo, nem com o ato administrativo composto. Proce- 
dimento administrativo é encadeamento de operações que propiciam o ato 
final; ato complexo é, diversamente, o que resulta da intervenção de dois ou 
mais órgãos administrativos para a obtenção do ato final;?º e ato composto é 
o que se apresenta com um ato principal e com um ato complementar que o 
ratifica ou aprova. Todos esses atos têm seu procedimento formal, inconfun- 
dível com seu conteúdo material ou com suas características substanciais. 


Em face dessa distinção, resultam consequências práticas diversas para 
a impugnabilidade dos atos administrativos, pois que ora é atacável o proce- 
dimento irregular em sua formação, ora é invalidável o ato final concluído, 
em razão de defeitos ou ausência do procedimento legal exigido para a ob- 
tenção do ato principal.?! 


2. Atributos do ato administrativo 


Os atos administrativos, como emanação do Poder Público, trazem 
em si certos atributos que os distinguem dos atos jurídicos privados e lhes 
emprestam características próprias e condições peculiares de atuação. Refe- 
rimo-nos à presunção de legitimidade, à imperatividade e à autoexecutorie- 
dade, que veremos a seguir. l 


2.1 Presunção de legitimidade e veracidade 


Os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria ou espécie, 
nascem com a presunção de legitimidade, independentemente de norma le- 
gal que a estabeleça. Essa presunção decorre do princípio da legalidade da 
Administração (art. 37 da CF), que, nos Estados de Direito, informa toda a 
atuação governamental. Daí o art. 19, II, da CF proclamar que não se pode 
“recusar fé aos documentos públicos”.?? Além disso, a presunção de legi- 
timidade e veracidade dos atos administrativos responde a exigências de 
celeridade e segurança das atividades do Poder Público, que não poderiam 
ficar na dependência da solução de impugnação dos administrados, quanto 
à legitimidade de seus atos, para só após dar-lhes execução.” Já a presunção 


20. Sobre ato complexo, inclusive sobre seu ciclo de formação e sua apreciação, v. o 
excelente despacho do Min. Celso de Mello in RTJ 139/331, e na Recl. 10.707, DJ-e 211, de 
3.11.2010. 

21. Esta última hipótese ocorre, p. €x., com o contrato administrativo realizado sem 
concorrência, o qual, por falta desse procedimento administrativo, é considerado nulo pela lei 
de ação popular (lei 4.717/65, art. 48, IL, “d”). 

22. Cf. voto do Min. Carlos Ayres Brito no MS 24.268, DJU 17.9.2004. 

23. Manoel Maria Dicz, E! Acto Administrativo, Buenos Aires, 1956, p. 216. 
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de veracidade, inerente à de legitimidade, refere-se aos fatos alegados e afir- 
mados pela Administração para a prática do ato, os quais são tidos e havidos 
como verdadeiros até prova em contrário. A presunção também ocorre com 
os atestados, certidões, informações, atos registrais e declarações da Admi- 
nistração, que, por isso, gozam de fé pública.” 


A presunção de legitimidade autoriza a imediata execução ou operati- 
vidade dos atos administrativos, mesmo que arguidos de vícios ou defeitos 
que os levem à invalidade. Enquanto, porém, não sobrevier o pronuncia- 
mento de nulidade os atos administrativos são tidos por válidos e operantes, 
quer para a Administração, quer para os particulares sujeitos ou beneficiá- 
rios de seus efeitos. Admite-se, todavia, a sustação dos efeitos dos atos ad- 
ministrativos através de recursos internos ou de ordem judicial, em que se 
conceda a suspensão liminar, até o pronunciamento final de validade ou 
invalidade do ato impugnado. 


Outra consequência da presunção de legitimidade e veracidade é a 
transferência do ônus da prova de invalidade do ato administrativo para 
quem a invoca. Cuide-se de arguição de nulidade do ato, por vício formal ou 
ideológico ou de motivo, a prova do defeito apontado ficará sémpre a cargo 
do impugnante, e até sua anulação o ato terá plena eficácia. 


A eficácia é a idoneidade que se reconhece ao ato administrativo para 
produzir seus efeitos específicos. Pressupõe, portanto, a realização de todas 
as fases e operações necessárias à formação do ato final, segundo o Direito 
Positivo vigente. 


Certos autores confundem ou identificam a eficácia com a exequibi- 
lidade do ato. Não nos parece admissível essa confusão ou identificação, 
em face do nosso ordenamento jurídico, que atribui um sentido próprio e 
consequências específicas ao ato exequível ou operativo distintos do ato 
apenas eficaz. 


Desde que se completa o procedimento formativo, o ato adquire exis- 
tência legal, tornando-se eficaz e vinculativo para a Administração que o 
expediu, porque traduz a manifestação de vontade administrativa em forma 
regular. À partir da conclusão do procedimento formativo a Administração 
está diante de um ato eficaz, isto é, apto a produzir seus efeitos finais, en- 
quanto não for revogado. Mas, embora eficaz, pode o ato administrativo não 
ser exeguível, por lhe faltar a verificação de uma condição suspensiva, ou a 
chegada de um termo ou, ainda, a prática de um ato complementar (aprova- 
ção, visto, homologação, julgamento do recurso de ofício etc.) necessário ao 
início de sua execução ou operatividade. 


24. STF, RTJ 133/1.235; Recl. 1.473, DJU 8.11.2002; AI/AgR 561.504, DJU 20.9.2006, 
com precedentes; ACO 678. 
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Distingue-se, portanto, a eficácia da exequibilidade do ato adminis- 
trativo, embora possam ambas surgir no mesmo momento e coexistir daí 
por diante, enquanto o ato tiver existência legal. Mas nem por isso se iden- 
tificam ou se confundem, porque a eficácia é, tão somente, aptidão para 
atuar, ao passo que a exequibilidade é a disponibilidade do ato para produ- 
zir imediatamente seus efeitos finais. A eficácia é apenas um consectário 
da existência do ato válido, enquanto a exequibilidade é uma condição de 
operatividade do ato perfeito. A eficácia é um minus em relação à exequibi- 
lidade do ato administrativo. O ato administrativo perfeito não é o que está 
apenas acabado (eficaz), mas sim completo (exequível), pela ocorrência de 
todas as condições de sua operatividade. A perfeição do ato só se verifica 
pela soma da eficácia com a exequibilidade, como, aliás, ocorre no Direito 
Processual em relação à sentença judicial, que, uma vez prolatada, é eficaz, 
mas só se torna exequível depois de passada em julgado. 


A exequibilidade ou operatividade é a possibilidade presente no ato 
administrativo de ser posto imediatamente em execução. Tal atributo, como 
já vimos, é característico dos atos concluídos e perfeitos, pois, enquanto não 
se cumprir a tramitação exigida para sua formação e não se satisfizerem as 
condições impostas para sua operatividade (condições suspensivas e termos 
para início de execução), ou não se realizarem os requisitos complementares 
para sua perfeição (aprovação, visto, confirmação da decisão pendente de 
recurso de ofício etc.), o ato não é exequível, muito embora seja eficaz. 


Essa noção se nos afigura da maior importância prática em face do 
nosso Direito Positivo, que impede a retroatividade da lei quanto ao “ato 
jurídico perfeito” (CF, art. 52, XXXVI, e Lei de Introdução às Normas do 
Direito Brasileiro, art. 6º). Este “ato jurídico perfeito” outro não é senão o 
ato eficaz e exequível, isto é, aquele que, além das condições legais de exis- 
tência (eficácia), se apresenta disponível para produzir seus efeitos (exe- 
quibilidade). Tanto isto é exato que a própria norma civil considera “ato 
jurídico perfeito o já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se 
efetuou” (art. 6º, § 1º). E ato “consumado” não é o que apenas completou 
seu ciclo de formação, mas, sim, o que tem todos os requisitos para produzir 
seus efeitos finais. Somente estes é que se reputam “perfeitos”, para fins de 
intangibilidade e subsistência em face da lei nova que venha a extinguir ou 
modificar situações jurídicas ainda não definitivas. 


Vê-se, portanto, que a confusão ou identidade da eficácia com a exe- 
quibilidade do ato administrativo, ou, por outras palavras, a indistinção dos 
conceitos de ato formalmente acabado e ato materialmente perfeito, traria 
consequências práticas não condizentes com nosso Direito Positivo, pois 
chegar-se-ia à conclusão, contrária aos textos constitucional e civil, de que 
o ato simplesmente concluído (eficaz), mas ainda pendente de condição, 
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termo ou formalidade necessária à sua exequibilidade (perfeição), seria 
inatingível por lei subsequente à sua formação, quando nosso ordenamento 
jurídico dispõe expressamente em sentido oposto. Inaplicável, pois, se nos 
afigura a doutrina estrangeira em nossa Pátria quanto à conceituação da efi- 
cácia e perfeição do ato administrativo. 


2.2 Imperatividade 


A imperatividade é o atributo do ato administrativo que impõe a coer- 
cibilidade para seu cumprimento ou execução. Esse atributo não está pre- 
sente em todos os atos, visto que alguns deles (v.g., os atos enunciativos, os 
negociais) o dispensam, por desnecessário à sua operatividade, uma vez que 
os efeitos jurídicos do ato dependem exclusivamente do interesse do parti- 
cular na sua utilização. Os atos, porém, que consubstanciam um provimen- 
to ou uma ordem administrativa (atos normativos, ordinatórios, punitivos) 
nascem sempre com imperatividade, ou seja, com a força impositiva própria 
do Poder Público, e que obriga o particular ao fiel atendimento, sob pena de 
se sujeitar a execução forçada pela Administração (atos autoexecutórios) ou 
pelo Judiciário (atos não autoexecutórios). 


A imperatividade decorre da só existência do ato administrativo, não 
dependendo da sua declaração de validade ou invalidade. Assim sendo, todo 
ato dotado de imperatividade deve ser cumprido ou atendido enquanto não 
for retirado do mundo jurídico por revogação ou anulação, mesmo porque 
as manifestações de vontade do Poder Público trazem em si a presunção de 
legitimidade. 


2.3 Autoexecutoriedade 


A autoexecutoriedade consiste na possibilidade que certos atos admi- 
nistrativos ensejam de imediata e direta execução pela própria Administra- 
ção, independentemente de ordem judicial.? 


Os autores mais modernos não se cansam de apontar esse atributo nos 
atos administrativos que o possuem. Entretanto, as nossas Administrações 


25. Alguns autores empregam o vocábulo executoriedade em lugar de autoexecutorieda- 
de, o que não nos parece correto, porque o prefixo “auto” é que indica a condição de o ato ser 
executávei pela própria Administração. Executoriedade não tem, pois, o mesmo significado de 
autoexecutoriedade, que é o atributo de certos atos administrativos. 

26. Umberto Fragola, Gli Atti Amministrativi, 1952, p. 75; Roger Bonnard, Précis de 
Droit Administratif, 1940, p. 184; Otto Mayer, Derecho Administrativo Alemán, 11/113 e ss., 
trad., Depalma, 1950; Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 1/236, 1950; Michel 
Stassinopoulos, Traité des Actes Administratifs, 1954, p. 75; Rafael Bielsa, Compendio de De- 
recho Público, 1/28, 1952: Manoel Maria Diez, El Acto Administrativo, 1956, p. 200; Marcello 
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se mostram tímidas na sua utilização e a nossa Justiça, nem sempre atua- 
lizada com o Direito Público, em pronunciamentos felizmente raros, tem 
pretendido condicionar a execução de atos tipicamente autoexecutórios a 
prévia apreciação judicial. Mas, em contraposição a esses julgados esporá- 
dicos e errôneos, firma-se cada vez inais a jurisprudência na boa doutrina, 
reconhecendo à Administração — especialmente quanto aos atos de polícia 
— o poder de executar direta e imediatamente seus atos imperativos, inde- 
pendentemente de pedido cominatório ou mandado judicial.?? 


Entre nós essa doutrina é corrente, como nos revela Seabra Fagundes, 
com sua imensa autoridade no assunto: “Tal processo executório tem cabi- 
mento quando as circunstâncias indicam a necessidade premente da obten- 
ção do fato ou coisa. Atua pela utilização, por parte do administrador, dos 
chamados meios diretos de coerção administrativa, de modo a tornar possí- 
vel obter, por coação absoluta, a própria prestação exigida do administrado, 


ou, na sua impossibilidade, outra equivalente” .28 


Realmente, não poderia a Administração bem desempenhar sua missão 
de autodefesa dos interesses sociais se, a todo momento, encontrando natu- 
ral resistência do particular, tivesse que recorrer ao Judiciário para remover 
a oposição individual à atuação pública. 

O que se faz necessário — como bem adverte Bielsa — é distinguir os 
atos próprios do poder administrativo, na execução dos quais é irrecusável a 
autoexecutoriedade, dos que lhe são impróprios e, por isso mesmo, depen- 
dentes da intervenção de outro poder,” como ocorre com a cobrança conten- 
ciosa de uma multa, que em hipótese alguma poderia ficar a cargo exclusivo 
dos órgãos administrativos. Mas as prestações tipicamente administrativas, 
principalmente as decorrentes da utilização do poder de polícia, podem ser 
exigidas e executadas imediata e diretamente pela Administração, sem ne- 
cessidade de mandado judicial. 


Tal o que acontece com as interdições de atividades ilegais, com os em- 
bargos e demolições de obras clandestinas, com a apreensão e a inutilização 
de gêneros impróprios para o consumo, com retenção e remoção de veículos 


Caetano, Manual de Direito Administrativo, 1936, p. 443; Hely Lopes Meirelles, Estudos e 
Pareceres de Direito Público, VI[1/329, Ed. RT, 1984. 

27. STF, RF 124/438; TJSP, RDA 35/293; RT 183/823, 186/325, 227/16; TASP, RT 
240/493. Na doutrina pátria, v.: Machado Guimarães, Comentários ao Código de Processo Ci- 
vil, IV/184, 1942; Caio Tácito, “O poder de polícia e seus limites”, RDA 27/1; Darci Bessone, 
“Poder de polícia”, RT 210/49; Flávio Bauer Novelli, 4 Eficácia do Ato Administrativo, 1960, 
p- 49; Hely Lopes Meirelles, Direito de Construir, 113 ed., 2013, p. 100. 

28. Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 1957, 
p. 246. 

29. Rafael Bielsa, Compendio de Derecho Público, 128, Buenos Aires, 1952. 


| 
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(e outros atos autoexecutórios previstos no art. 269 do CTB — Lei 9.503/97) 
e outros atos de polícia administrativa. 


> 


Claro está, porém, que a execução de tais determinações deve ser pre- 
cedida de notificação e acompanhada do respectivo auto circunstanciado, 
em que se comprove a legalidade da atuação do Poder Público e se possibili- 
tem, a posteriori, as medidas judiciais que o particular reputar convenientes 
à defesa de seus direitos e de seu patrimônio. 


O reconhecimento da autoexecutoriedade tornou-se mais restrito, em 
face do art. 5º, LV, da CF, que assegura o contraditório e a ampla defesa 
inclusive nos procedimentos administrativos. Não obstante, quando o inte- 
resse público correr perigo iminente, a autoexecutoriedade deve ser reco- 
nhecida. Assim, a Constituição não baniu o jus imperium da Administração 
Pública, nem a possibilidade cautelar do adiantamento de eficácia de medi-. 
da administrativa.” A autoexecutoriedade é autorizada pelo art. 45 da Lei 
9.784/99 e deve ser motivada. 


A objeção de que a Administração deverá fazer uso do pedido comi- 
natório (CPC/73, art. 287 — CPC/2015, art. 139, IV c/c arts. 497-500 e 536, 
§ 12 e 537) se nos afigura irrelevante. Esse dispositivo processual apenas fa- 
culta a via cominatória ao Poder Público, sem qualquer caráter obrigatório, 
mesmo porque a lei federal não poderá impor ao Governo estadual ou muni- 
cipal formas de procedimento administrativo, o que violaria flagrantemente 
a autonomia desses Governos, assegurada expressamente na Constituição 
da República. 


Além do mais, aberraria do nosso sistema político, de independência e 
harmonia dos Poderes, submeter o Executivo à tutela do Judiciário, em exa- 
mes prévios dos atos que os órgãos administrativos desejassem executar.?! 


Ao particular que se sentir ameaçado ou lesado pela execução do ato 
administrativo é que caberá pedir proteção judicial para obstar à atividade 
da Administração contrária aos seus interesses, ou para haver da Fazenda 
Pública os eventuais prejuízos que tenha injustamente suportado. 


3. Classificação dos atos administrativos 


A classificação dos atos administrativos não é uniforme entre os pu- 
blicistas, dada a diversidade de critérios que podem ser adotados para seu 
enquadramento em espécies ou categorias afins. 


30. TJSP, RT 658/86, RJTJSP 116/184 e 142/139, ApCivs 138.004-1, j. 10.4.91, e 
185.368-1, j. 1.6.93; e Régis Fernandes de Oliveira, “Executoriedade dos atos administrati- 
vos”, RT 684/44. 

31. Mas a Administração pode buscar a via judicial, especialmente existindo “forte con- 
trovérsia” acerca da autoexecutoriedade, como decidiu o STJ em ação do IBAMA envolvendo 
a aplicação do art. 72,VIII, da Lei 9.605/98 (REsp 789.640). 
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Estes agrupamentos, entretanto, são úteis para metodizar o estudo e 
facilitar a compreensão, o que nos leva a classificar os atos administrativos, 
inicialmente, quanto aos seus destinatários, em atos gerais e individuais; 
quanto ao seu alcance, em atos internos e externos; quanto ao seu objeto, 
em atos de império, de gestão e de expediente; quanto ao seu regramento, 
em atos vinculados e discricionários. 


Outras classificações serão apresentadas adiante, visando à completa 
ordenação da multifária atividade administrativa, mas, desde logo, vejamos 
as características dos atos acima indicados. 


3.1 Atos gerais e individuais 


3.1.1 Atos gerais ou normativos — Atos administrativos gerais ou re- 
gulamentares são aqueles expedidos sem destinatários determinados, com 
finalidade normativa, alcançando todos os sujeitos que se encontrem na 
mesma situação de fato abrangida por seus preceitos. São atos de comando 
abstrato e impessoal, semelhantes aos da lei, e, por isso mesmo, revogá- 
veis a qualquer tempo pela Administração, mas inatacáveis por via judicial, 
a não ser pelo questionamento da constitucionalidade (art. 102, 1, “a”, da 
CF). Somente quando os preceitos abstratos dos atos gerais são convertidos 
pela Administração em providências concretas e específicas de execução ou 
quando essa conversão for iminente é que se tornam impugnáveis por quem 
se sentir lesado pela atuação administrativa. 


Exemplos desses atos temo-los nos regulamentos, nas instruções nor- 
mativas e nas circulares ordinatórias de serviços. 


A característica dos atos gerais é que eles prevalecem sobre os atos 
individuais, ainda que provindos da mesma autoridade. Assim, um decreto 
individual não pode contrariar um decreto geral ou regulamentar em vigor. 
Isto porque o ato normativo tem preeminência sobre o ato específico.?? 


Os atos gerais, quando de efeitos externos, dependem de publicação no 
órgão oficial para entrar em vigor e produzir seus resultados jurídicos, pois 
os destinatários só ficam sujeitos às suas imposições após essa divulgação. 
Nos Municípios que não tenham órgão para suas publicações oficiais os atos 
gerais devem ser afixados na Prefeitura, em local acessível ao público, para 
que possam produzir seus regulares efeitos. 


3.1.2 Atos individuais — Atos administrativos individuais ou especiais 
são todos aqueles que se dirigem a destinatários certos, criando-lhes situa- 
ção jurídica particular. O mesmo ato pode abranger um ou vários sujeitos, 


32. Jean-Marie Rainaud, La Distinction de V'Acte Réglementaire et de l’Acte Individuel, 
Paris, 1966. 
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desde que sejam individualizados. Tais atos, quando de efeitos externos, en- 
tram em vigência pela publicação no órgão oficial, e, se de efeitos internos 
ou restritos a seus destinatários, admitem comunicação direta para início de 
sua operatividade ou execução. São atos individuais os decretos de desapro- 
priação, de nomeação, de exoneração, assim como as outorgas de licença, 
permissão e autorização, e outros mais que conferem um direito ou impõem 
um encargo a determinado administrado ou servidor. 


Os atos individuais normalmente geram direitos subjetivos para seus 
destinatários, como também criam-lhes encargos administrativos pessoais. 
Quando geram direitos adquiridos tornam-se irrevogáveis, como já reco- 
nheceu o STF e o declarou na Súmula 473. Nos demais casos podem ser 
revogados ou modificados conforme exija o interesse público, desde que a 
Administração indenize o prejudicado, se for o caso. Esses atos, por prove- 
rem situações específicas e concretas, admitem anulação pela própria Ad- 
ministração, ou pelas vias judiciais comuns (ações ordinárias) ou especiais 
(mandado de segurança e ação popular), se praticados ilegalmente ou com 
lesão ao patrimônio público. 


3.2 Atos internos e externos 


3.2.1 Atos internos — Atos administrativos internos são os destinados a 
produzir efeitos no recesso das repartições administrativas, e por isso mes- 
mo incidem, normalmente, sobre os órgãos e agentes da Administração que 
os expediram. São atos de operatividade caseira, que não produzem efeitos 
em relação a estranhos. Entretanto, vêm sendo utilizados distorcidamente 
pelas altas autoridades do Executivo para impor obrigações aos adminis- 
trados, especialmente aos contribuintes. É o caso das portarias e instruções 
ministeriais, que só deviam dispor para seus servidores, mas contêm impo- 
sições aos cidadãos, próprias de atos externos (leis e decretos). 


Os atos administrativos internos podem ser gerais ou especiais, norma- 
tivos, ordinatórios, punitivos e de outras espécies, conforme as exigências 
do serviço público. Não dependem de publicação no órgão oficial para sua 
vigência, bastando a cientificação direta aos destinatários ou a divulgação 
regulamentar da repartição. Mas, se incidem sobre os administrados — como 
erroneamente se vem fazendo —, torna-se imprescindível sua divulgação ex- 
terna. 


Tais atos, quando praticados nos seus estritos limites, normalmente não 
geram direitos subjetivos aos destinatários, pelo quê podem ser revogados 
ou modificados a qualquer tempo, ao talante da Administração, principal- 
mente se normativos ou ordinatórios do funcionamento do serviço público. 
Por outro lado, sujeitam-se a revisão hierárquica e ao controle do Poder Ju- 
diciário se ofensivos de direito individual ou lesivos do patrimônio público. 
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3.2.2 Atos externos — Atos administrativos externos, ou, mais propria- 
mente, de efeitos externos, são todos aqueles que alcançam os administra- 
dos, os contratantes e, em certos casos, os próprios servidores, provendo 
sobre seus direitos, obrigações, negócios ou conduta perante a Administra- 
ção. Tais atos, pela sua destinação, só entram em vigor ou execução de- 
pois de divulgados pelo órgão oficial, dado o interesse do público no seu 
conhecimento. Consideram-se, ainda, atos externos todas as providências 
administrativas que, embora não atingindo diretamente o administrado, de- 
vam produzir efeitos fora da repartição que as adotou, como também as que 
onerem a defesa ou o patrimônio público, porque não podem permanecer 
unicamente na intimidade da Administração, quando repercutem nos inte- 
resses gerais da coletividade. A publicidade de tais atos é princípio de legi- 
timidade e moralidade administrativa que se impõe tanto à Administração 
direta como à indireta, porque ambas gerem bens e dinheiros públicos cuja 
guarda e aplicação todos devem conhecer e controlar.*? 


3.3 Atos de império, de gestão e de expediente 


3.3.1 Atos de império — Atos de império ou de autoridade são todos 
aqueles que a Administração pratica usando de sua supremacia sobre o ad- 
ministrado ou servidor e lhes impõe obrigatório atendimento. É o que ocorre 
nas desapropriações, nas interdições de atividade, nas ordens estatutárias. 
Tais atos podem ser gerais ou individuais, internos ou externos, mas sem- 
pre unilaterais, expressando a vontade onipotente do Estado e seu poder 
de coerção. São, normalmente, atos revogáveis e modificáveis a critério da 
Administração que os expediu. Com essa conceituação não se revive a ve- 
tusta e abandonada teoria da dupla personalidade do Estado, que ora atuaria 
como pessoa pública, expedindo atos de império,.ora agiria como pessoa 
privada, praticando atos de gestão. Absolutamente, não. O Estado, como 
já vimos precedentemente (cap. II), só atua com personalidade de Direito 
Público, mas, se em certos atos impõe sua autoridade, tornando-os coativos 
para seus destinatários, noutros, seus efeitos são facultativos ou dependentes 
de solicitação do interessado, ou não vinculantes para a Administração e 
administrados. Nesse sentido, torna-se conveniente e até mesmo necessária 
a distinção entre atos de império, atos de gestão e atos de expediente, para 
bem diferençarmos seus efeitos jurídicos e consequências práticas.** 


33. A CF/88 estabelece, em seu art. 37, que: “A Administração Pública direta, indireta ou 
fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni- 
cípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade (...)”. 

34. Sobre a distinção entre ato de gestão e ato de império na sociedade de economia 
mista, inclusive para fins de mandado de segurança, v. STJ, REsp 789.749. 
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3.3.2 Atos de gestão — Atos de gestão são os que a Administração pra- 
tica sem usar de sua supremacia sobre os destinatários. Tal ocorre nos atos 
puramente de administração dos bens e serviços públicos e nos negociais 
com os particulares, que não exigem coerção sobre os interessados. Esses 
atos serão sempre de administração, mas nem sempre administrativos tipi- 
cos, principalmente quando bilaterais, de alienação, oneração ou aquisição 
de bens, que se igualam aos do Direito Privado, apenas antecedidos de for- 
malidades administrativas para sua realização (autorização legislativa, lici- 
tação, avaliação etc.). Tais atos, desde que praticados regularmente, tornam- 
-se vinculantes, geram direitos subjetivos e permanecem imodificáveis pela 
Administração, salvo quando precários por sua própria natureza. 


3.3.3 Atos de expediente — Atos administrativos de expediente são to- 
dos aqueles que se destinam a dar andamento aos processos e papéis que 
tramitam pelas repartições públicas, preparando-os para a decisão de mérito 
a ser proferida pela autoridade competente. São atos de rotina interna, sem 
caráter decisório, sem caráter vinculante e sem forma especial, geralmente 
praticados por servidores subalternos, sem competência decisória. Daí por 
que, como já esclarecemos anteriormente (cap. II), os agentes designados 

“para responder pelo expediente” só estão autorizados a dar continuidade ao 
serviço interno da repartição, pois não dispõem de competência legal para 
expedir atos de império, nem atos de gestão, e muito menos para praticar 
atos com fundamento político (v.g., promulgação ou veto a projeto de lei), 
ou vincular a Administração em outorgas e contratos com administrados, 
nomear ou exonerar funcionários e demais atos que onerem o orçamento ou 
criem encargos ou direitos para os particulares ou servidores. 


3.4 Atos vinculados e discricionários 


3.4.1 Atos vinculados — Atos vinculados ou regrados são aqueles para 
os quais a lei estabelece os requisitos e condições de sua realização. Nessa 
categoria de atos, as imposições legais absorvem, quase que por completo, 
a liberdade do administrador, uma vez que sua ação fica adstrita aos pres- 
supostos estabelecidos pela norma legal para a validade da atividade admi- 
nistrativa. Desatendido qualquer requisito, compromete-se a eficácia do ato 
praticado, tornando-se passível de anulação pela própria Administração, ou 
pelo Judiciário, se assim o requerer o interessado. 


Na prática de tais atos o Poder Público sujeita-se às indicações legais 
ou regulamentares e delas não se pode afastar ou desviar sem viciar irreme- 
diavelmente a ação administrativa. Isso não significa que nessa categoria 
de atos o administrador se converta em cego e automático executor da lei. 
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Absolutamente, não. Tanto nos atos vinculados como nos que resultam da 
faculdade discricionária do Poder Público o administrador terá de decidir 
sobre a conveniência de sua prática, escolhendo a melhor oportunidade e 
atendendo a todas as circunstâncias que conduzam a atividade administra- 
tiva ao seu verdadeiro e único objetivo — o bem comum. Poderá, assim, a 
Administração Pública atuar com liberdade, embora reduzida, nos claros 
da lei ou do regulamento. O que não lhe é lícito é desatender às imposições 
legais ou regulamentares que regram o ato e bitolam sua prática. Merece re- 
lembrada, aqui, a advertência de Ranelletti de que a atividade administrativa 
é sempre livre nos limites do Direito, e até que uma norma jurídica lhe retire 
ou restrinja essa liberdade. 


Tratando-se de atos vinculados ou regrados, impõe-se à Administra- 
ção o dever de motivá-los, no sentido de evidenciar a conformação de sua 
prática com as exigências e requisitos legais que constituem pressupostos 
necessários de sua existência e validade. 


Tais atos, estando estreitamente confinados pela lei ou regulamento, 
permitem ao Judiciário revê-los em todos os seus aspectos, porque em qual- 
quer deles poderá revelar-se a infringência dos preceitos legais ou regula- 
mentares que condicionam a sua prática. Certo é que ao Poder Judiciário 
não é dado dizer da conveniência, oportunidade ou justiça da atividade ad- 
ministrativa, mas, no exame da legalidade, na aferição dos padrões jurídicos 
que serviram de base à realização do ato impugnado, é dever da Justiça 
esquadrinhar todos os ângulos em que se possa homiziar a ilegalidade, sob' 
o tríplice aspecto formal, material e ideológico. Nesse ponto coincidem os 
ensinamentos da doutrina com a moderna orientação da jurisprudência pá- 
tria? (sobre poder vinculado, v. o cap. III, item 2, e sobre controle do ato 
administrativo em geral consulte-se o cap. XI). 


3.4.2 Atos discricionários — Atos discricionários são os que a Admi- 
nistração autorizada pela lei, pode praticar com liberdade de escolha de seu 
conteúdo, de seu destinatário, de sua conveniência, de sua oportunidade e 
do modo de sua realização. 


A rigor, a discricionariedade não se manifesta no ato em si, mas sim 
no poder de a Administração praticá-lo pela maneira e nas condições que 
repute mais convenientes ao interesse público. Daí a justa observação de 
Nunes Leal de que só por tolerância se poderá falar em ato discricionário, 


35. M. Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 
1957, pp. 111 e ss.; Caio Tácito, “A Administração e o controle de legalidade”, RDA 37/1. 
Na jurisprudência, consultem-se os seguintes julgados: STF, RDA 3/69, 42/227; TJSP, RDA 
49/202; RT 199/178, 206/114, 217/130, 237/175, 254/247, 287/277, 291/192, 298/170; TASP, 
RDA 55/172, 58/56; RT 276/590 e 287/692. 
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pois o certo é falar-se em poder discricionário da Administração.” Com 
essa ressalva conceitual, continuaremos a nos referir a atos discricionários, 
porque, embora inadequada, a expressão está consagrada na doutrina e na 
jurisprudência. ` 

- Já temos acentuado, e insistimos mais uma vez, que ato discricionário 
não se confunde com ato arbitrário. Discrição e arbítrio são conceitos in- 
teiramente diversos. Discrição é liberdade de ação dentro dos limites legais; 
arbítrio é ação contrária ou excedente da lei. Ato discricionário, portanto, 
quando permitido pelo Direito, é legal e válido; ato arbitrário é, sempre e 
sempre, ilegítimo e inválido.*” 

A discricionariedade administrativa encontra fundamento e justificati- 
va na complexidade e variedade dos problemas que o Poder Público tem que 
solucionar a cada passo e para os quais a lei, por mais casuística que fosse, 
não poderia prever todas as soluções, ou, pelo menos, a mais vantajosa para 
cada caso ocorrente. 


“Por isso mesmo, disse mui acertadamente Fiorini que “a discriciona- 
riedade é a faculdade que adquire a Administração para assegurar em forma 
eficaz os meios realizadores do fim a que se propõe o Poder Público. A dis- 
cricionariedade — prossegue o mesmo autor — adquire relevância jurídica 
quando a Administração quer custodiar em forma justa os interesses públi- 
cos entregues à sua tutela. É, então, a ferramenta jurídica que a ciência do 
Direito entrega ao administrador para que realize a gestão dos interesses so- 
ciais respondendo às necessidades de cada momento. Não é um instrumento 
legal que se concede ao administrador para fazer o que imponha o seu ca- 
pricho; nem tampouco para criar normas de caráter legislativo; menos ainda 
para que intervenha ante uma contenda normativa, como acontece com a 
jurisdição. É, unicamente, uma autorização limitada a um fim determinado, 
para que o Poder Público aprecie as condições presentes quando administre . 
o interesse social especificado pela norma legislativa. É uma forma de atuar 
da Administração Pública para poder realizar uma reta administração dos 
diversificados interesses da ccletividade”.8 


Por isso mesmo, quando se justifica a competência discricionária, a 
faculdade discricionária, o poder discricionário da Administração, não se 
está justificando qualquer ação arbitrária, realizada ao arrepio da lei. A ati- 


- 36. Víctor Nunes Leal, “Poder discriċionárió. $ > ação arbitrária da Administração”, RDA 
14/53. 

37. A respeito, v. excelente julgado do STJ, no MS 9.944-DF, relatado pelo Min. Teori 
Albino Zavascki. 

38. Bartolomé A. Fiorini, La Discrecionalidad en la Administración Públicas Buenos 
Aires, 1948, p. 38. 
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vidade discricionária não dispensa a lei, nem se exerce sem ela, senão com 
observância e sujeição a ela. 


Para o cometimento de um ato discricionário, indispensável é que o Di- 
reito, nos seus lineamentos gerais, ou a legislação administrativa confira ex- 
plícita ou implicitamente tal poder ao administralior e lhe assinale os limites 
de sua liberdade de opção na escolha dos critérios postos à sua disposição 
para a prática do ato. Quando essa discricionariedade incide sobre conceitos 
e regras que não são do campo jurídico, mas, de outras ciência ou áreas de 
conhecimento, ela é técnica. Nela, o juízo de valor do agente competente 
é feito sobre as possibilidades técnicas em busca de solução que melhor 
corresponda ao fim legal. Sua presença é maior na atuação das agências 
reguladoras (v. cap. VI/2.5).3? 


A discricionariedade está — doutrina Fleiner — em permitir o legislador 
que a autoridade administrativa escolha, “entre as várias possibilidades de 
solução, aquela que melhor corresponda, no caso concreto, ao desejo da 
lei”.4º Mas deverá sempre estrita observância à lei, porque a exorbitância do 
poder discricionário constitui ato ilícito, como toda ação voluntária carente 
de direito. 


A esse propósito escreveu Goodnow que o poder discricionário não 
autoriza nem legitima “medidas arbitrárias, caprichosas, inquisitórias ou 
opressivas”,*! o que corresponde à afirmativa de Víctor Nunes Leal: “Se a Ad- 
ministração, no uso de seu poder discricionário, não atende ao fim legal, a que 
está obrigada, entende-se que abusou do poder” (“Comentário”, RDA 14/66). 


Qual será, entretanto, o fim legal a que o jurista pátrio se refere? Bielsa 
e Bonnard nos respondem, quase com as mesmas palavras: o fim legal é o 
que vem expresso ou subentendido na lei.*2 E, na realidade, assim é. A lei 
administrativa é sempre finalística: almeja um objetivo a ser atingido pela 
Administração, através de ato ou atos jurídicos que constituem meios para a 
consecução de tais fins. A atividade do administrador público — vinculada ou 
discricionária — há de estar sempre dirigida para o fim legal, que, em última 
análise, colima o bem comum. 


Discricionários, portanto, só podem ser os meios e modos de adminis- 
trar; nunca os fins a atingir. Em tema de fins — a lição é de Bonnard — não 
existe jamais, para a Administração, um poder discricionário. Porque não 


39. Flavio José Roman, Discricionariedade Técnica na Regulação Econômica, Saraiva, 
2013. 

40. Fritz Fleiner, Instituciones de Derecho Administrativo, 12 ed., Madri, p. 117. 

41. Frank J. Goodnow, The Principles of Administrative Law of the United States, 1905, 
p. 383. 


42. Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, 1/122, 1 938; Roger Bonnard, Précis de Droit 
Administratif, 1940, p. 34. 
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lhe é nunca deixado poder de livre apreciação quanto ao fim a alcançar. 
O fim é sempre imposto pelas leis e regulamentos, seja explícita, seja im- 
plicitamente.?? 


Em memorável acórdão do TJRN, o então Desembargador Seabra Fa- 
gundes resumiu lapidarmente a questão da discricionariedade administra- 
tiva, nestes termos: “A competência discricionária não se exerce acima ou 
além da lei, senão, como toda e qualquer atividade executória, com sujeição 
a ela. O que a distingue da competência vinculada é a maior mobilidade que 
a lei enseja ao executor no exercício, e não na liberação da lei. Enquanto ao 
praticar o ato administrativo vinculado a autoridade está presa à lei em todos 
os seus elementos (competência, motivo, objeto, finalidade e forma), no 
praticar o ato discricionário é livre (dentro de opções que a própria lei prevê) 
quanto à escolha dos motivos (oportunidade e conveniência) e do objeto 
(conteúdo). Entre praticar o ato ou dele se abster, entre praticá-lo com este 
ou aquele conteúdo (p. ex.: advertir apenas, ou proibir), ela é discricionária. 
Porém, no que concerne à competência, à finalidade e à forma, o ato discri- 
cionário está tão sujeito aos textos legais como qualquer outro”. 


O que a doutrina assinala é que o ato, embora resultante de poder dis- 
cricionário da Administração, não pode prescindir de certos requisitos, tais 
como a competência legal de quem o pratica, a forma prescrita em lei ou re- 
gulamento e o fim indicado no texto legal em que o administrador se apoia. 
Exemplifiquemos: se determinada lei prevê diversas penalidades adminis- 
trativas para uma infração, o poder discricionário da Administração mani- 
festa-se na escolha da penalidade que entender adequada ao caso ocorrente, 
dentre as enumeradas no texto. Mas, se a lei indica o processo de apuração 
dessas infrações, não pode a autoridade usar de outro meio de verificação, 
nem modificar o que está indicado. Na aplicação de penalidade sua faculda- 
de é discricionária; mas deve observar “as pautas da proporcionalidade e da 
razoabilidade” (v. excelente acórdão no RMS 24.699-DF, relatado pelo Min. 
Eros Grau, in RTJ 195/69); no procedimento para a verificação da infração 
sua atividade é vinculada ou regrada. 


Esses atos discricionários são, como já vimos, absolutamente neces- 
sários ao normal desempenho das funções administrativas. Praticados nos 
limites legais, e em defesa do bem-estar geral, que há de constituir, sempre e 
sempre, o objetivo da Administração, nada têm de arbítrio ou ilegítimo, nem 
deve o administrador abster-se de utilizá-los em benefício da coletividade. 

A responsabilidade pelos atos discricionários não é maior nem menor 
que a decorrente dos atos vinculados. Ambos representam facetas da ati- 


43. Roger Bonnard, Précis de Droit Administratif, 1940, p. 228. 


44. TJRN, RDA 14/52. No mesmo sentido o relator do acórdão, com mais doutrina, no 
seu O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 2º ed., pp. 88 e ss. 
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vidade administrativa, que todo homem público, que toda autoridade, há 
de perlustrar. A timidez da autoridade é tão prejudicial quanto o abuso do 
poder. Ambos são deficiências do administrador, que sempre redundam em 
prejuízo para a Administração. O tímido falha, no administrar os negócios 
públicos, por lhe falecer fortaleza de espírito para obrar com firmeza e jus- 
tiça nas decisões que contrariem os interesses particulares; o prépotente não 
tem moderação para usar do poder nos justos limites que a lei lhe confere. 
Um peca por omissão; outro, por demasia no exercício do poder (sobre po- 
der discricionário v. o cap. II, item 3, e sobre controle dos atos administra- 
tivos em geral consulte-se o cap. XT). 


3.5 Outras classificações 


Além das classificações precedentes, outras podem ser apresentadas, 
consoante os diversos critérios pelos quais os atos administrativos são sele- 
cionados, para fins de estudo, como veremos a seguir. 


3.5.1 Ato simples, complexo e composto — Quanto à formação do ato, 
pode-se classificá-lo em simples, complexo e composto. 


3.5.1.1 Ato simples: é o que resulta da manifestação de vontade de um 
único órgão, unipessoal ou colegiado. Não importa o número de pessoas 
que participam da formação do ato; o que importa é a vontade unitária que 
expressam para dar origem, a final, ao ato colimado pela Administração. 
Tanto é ato administrativo simples o despacho de um chefe de seção como a 
decisão de um conselho de contribuintes. ; 


3.5.1.2 Ato complexo: é o que se forma pela conjugação de vontades 
de mais de um órgão administrativo. O essencial, nesta categoria de atos, 
é o concurso de vontades de órgãos diferentes para a formação de um ato 
único. Não se confunda ato complexo com procedimento administrativo. No 
ato complexo integram-se as vontades de vários órgãos para a obtenção de 
um mesmo ato; no procedimento administrativo praticam-se diversos atos 
intermediários e autônomos para a obtenção de um ato final e principal. 
Exemplos: a investidura de um funcionário é um ato complexo consubstan- 
ciado na nomeação feita pelo Chefe do Executivo e complementado pela 
posse e exercício dados pelo chefe da repartição em que vai servir o no- 
meado; a concorrência é um procedimento administrativo, porque, embora 
realizada por um único órgão, o ato final e principal (adjudicação da obra 
ou do serviço) é precedido de vários atos autônomos e intermediários (edi- 
tal, verificação de idoneidade, julgamento das propostas), até chegar-se ao 
resultado pretendido pela Administração. Essa distinção é fundamental para 
saber-se em que momento o ato se torna perfeito e impugnável: o ato com- 
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plexo só se aperfeiçoa com a integração da vontade final da Administração, 
e a partir deste momento é que se torna atacável por via administrativa ou 
judicial, e tem início a prescrição (STF, MS 31.383); o procedimento admi- 
nistrativo é impugnável em cada uma de suas fases, embora o ato final só se 
torne perfeito após.a prática do último ato formativo. Advirta-se, ainda, que 
para a obtenção de um ato (simples ou complexo) pode haver necessidade 
de um procedimento administrativo anterior à sua prática, como ocorre nas 
nomeações precedidas de concurso. E 


3.5.1.3 Ato composto: é o que resulta da vontade única de um órgão, 
mas depende da verificação por parte de outro, para se tornar exequível. 
Exemplo: uma autorização que dependa do visto de uma autoridade superior. 
Em tal caso a autorização é o ato principal e o visto éo complementar que ihe 
dá exequibilidade. O ato composto distingue-se do ato complexo porque este 
só se forma com a conjugação de vontades de órgãos diversos, ao passo que 
aquele é formado pela vontade única de um órgão, sendo apenas ratificado 
por outra autoridade. Essa distinção é essencial para se fixar o momento da 
formação do ato e saber-se quando se torna operante e impugnável. 


3.5.2 Ato constitutivo, extintivo, declaratório, alienativo, modificativo 
ou abdicativo — Quanto ao conteúdo, o ato administrativo pode ser cons- 
titutivo, extintivo, declaratório, alienativo, modificativo ou abdicativo de 
direitos ou de situações. 


3.5.2.1 Ato constitutivo: é o que cria uma nova situação jurídica indivi- 
dual para seus destinatários, em relação à Administração. Suas modalidades 
são variadíssimas, abrangendo mesmo à maior parte das declarações de von- 
tade do Poder Público. São atos dessas categorias as licenças, as nomeações 
de funcionários, as sanções administrativas e outros mais que criam direitos 
ou impõem obrigações aos particulares ou aos próprios servidores públicos. 


3.5.2.2 Ato extintivo ou desconstitutivo: é o que põe termo a situações 
jurídicas individuais, v.g., a cassação de autorização, a encampação de ser- 
viço de utilidade pública. 


3.5.2.3 Ato declaratório: é o que visa a preservar direitos, reconhecer 
situações preexistentes ou, mesmo, possibilitar seu exercício. São exemplos 
dessa espécie a apostila de títulos de nomeação, a expedição de certidões e 
demais atos fundados em situações jurídicas anteriores. 


3.5.2.4 Ato alienativo: é o que opera a transferência de bens ou direitos 
de um titular a outro. Tais atos, em geral, dependem de autorização legis- 


198 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


lativa ao Executivo, porque sua realização ultrapassa os poderes ordinários 
de administração. Ed 


3.5.2.5 Ato modificativo: é o que tem por fim alterar situações preexis- 
tentes, sem suprimir direitos ou obrigações, como ocoire com aqueles que 
alteram horários, percursos, locais de reunião e outras situações anteriores 
estabelecidas pela Administração. 


3.5.2.6 Ato abdicativo: é aquele pelo qual o titular abre mão de um di- 
reito. A peculiaridade desse ato é seu caráter incondicionável e irretratável. 
Desde que consumado, o ato é irreversível e imodificável, como são as re- 
núncias de qualquer tipo. Todo ato abdicativo a ser expedido pela Adminis- 
tração depende de autorização legislativa, por exceder da conduta ordinária 
do administrador público. 


3.5.3 Ato válido, nulo e inexistente — Quanto à eficácia, o ato adminis- 
trativo pode ser válido, nulo e inexistente. 

3.5.3.1 Ato válido: é o que provém de autoridade competente para pra- 
ticá-lo e contém todos os requisitos necessários à sua eficácia. O ato válido 
pode, porém, ainda não ser exequível, por pendente de condição suspensiva 
ou termo não verificado. 


3.5.3.2 Ato nulo: é o que nasce afetado de vício insanável por ausência 
ou defeito substancial em seus elementos constitutivos ou no procedimento 
formativo. A nulidade pode ser explícita ou virtual. É explícita quando a lei 
a comina expressamente, indicando os vícios que lhe dão origem; é virtual 
quando a invalidade decorre da infringência de princípios específicos do 
Direito Público, reconhecidos por interpretação das normas concernentes 
ao ato. Em qualquer destes casos, porém, o ato é ilegítimo ou ilegal e não 
produz qualquer efeito válido entre as partes, pela evidente razão de que 
não se pode adquirir direitos contra a lei. A nulidade, todavia, deve ser 
reconhecida e proclamada pela Administração ou pelo Judiciário (cap. XI, 
itens 3 e 6), não sendo permitido ao particular negar exequibilidade ao ato 
administrativo, ainda que nulo, enquanto não for regularmente declarada 
sua invalidade, mas essa declaração opera ex tunc, isto é, retroage às suas 
origens e alcança todos os seus efeitos passados, presentes e futuros em 
relação às partes, só se admitindo exceção para com os terceiros de boa-fé, 
sujeitos às suas consequências reflexas. 


45. STF, RDA 38/259, 51/274; RT 227/602. 258/59]: TASP, RT 299/518. 
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A Lei federal 9.784/99 admite a convalidação do ato administrativo, 
dizendo: “Em decisão na qual se evidencie não acarretarem lesão ao inte- 
resse público nem prejuízo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos 
sanáveis poderão ser convalidados pela própria Administração” (cf. art. 55). 
Essa norma, ao exigir a preservação do interesse público para a convalida- 
ção, leva-nos a rever a posição adotada em edições anteriores sobre a conva- 
lidação. Todavia, continuamos a não aceitar o chamado ato administrativo 
anulável no âmbito do Direito Administrativo, justamente pela impossibili- 
dade de preponderar o interesse privado sobre o público e não ser admissível 
a manutenção de atos ilegais, ainda que assim o desejem as partes, porque 
a isto se opõe a exigência da legalidade administrativa. A doutrina admite 
ainda a chamada conversão ou sanatória de ato administrativo imprestá- 
vel para um determinado negócio jurídico mas aproveitável em outro, para 
o qual tem os necessários requisitos legais. Exemplificando: uma licença 
para edificação definitiva, nula como licença, poderá ser aceita e validada 
como autorização para edificação provisória. Converte-se, assim, o ato nulo 
para um efeito, para o qual lhe faltam os requisitos legais, num ato válido 
para outro efeito em relação ao qual apresenta os necessários requisitos de 
legitimidade. Mas isto não é convalidação de ato nulo ou anulável; é, sim- 
plesmente, aproveitamento dos seus elementos válidos para outro ato de 
menores exigências legais. 


3.5.3.3 Ato inexistente: é o que apenas tem aparência de manifestação 
regular da Administração, mas não chega a se aperfeiçoar como ato admi- 
nistrativo. É o que ocorre, p. ex., com o “ato” praticado por um usurpador 
de função pública. Tais atos equiparam-se, em nosso Direito, aos atos nulos, 
sendo, assim, irrelevante e sem interesse prático a distinção entre nulidade 
e inexistência, porque ambas conduzem ao mesmo resultado — a invalidade 
— e se subordinam às mesmas regras de invalidação. Ato inexistente ou ato 
nulo é ato ilegal e imprestável, desde o seu nascedouro.*é 


3.5.4 Ato perfeito, imperfeito, pendente e consumado — Quanto à exe- 
quibilidade, o ato administrativo pode ser perfeito, imperfeito, pendente e 
consumado. 


` 


3.5.4.1 Ato perfeito: é aquele que reúne todos os elementos necessários 
à sua exequibilidade ou operatividade, apresentando-se apto e disponível 
para produzir seus regulares efeitos. 


3.5.4.2 Ato imperfeito: é o que se apresenta incompleto na sua forma- 
ção ou carente de um ato complementar para tornar-se exequível e operante. 


46. V. Odete Medauar, “Prescrição e Administração Pública”, RT 642/81. 
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3.5.4.3 Ato pendente: é aquele que, embora perfeito, por reunir todos 
os elementos de sua formação, não produz seus efeitos, por não verificado 
o termo ou a condição de que depende sua exequibilidade ou operatividade. 
O ato pendente pressupõe sempre um ato perfeito, visto que antes de sua 
perfectibilidade não pode estar com efeitos suspensos. | 


3.5.4.4 Ato consumado: é o que produziu todos os seus efeitos, tor- 
nando-se, por isso mesmo, irretratável ou imodificável por lhe faltar objeto. 


3.5.5 Ato irrevogável, revogável e suspensível — Quanto à retratabi- 
lidade, o ato administrativo pode ser irrevogável, revogável e suspensível. 


3.5.5.1 Ato irrevogável: é aquele que se tornou insuscetível de revoga- 
ção (não confundir com anulação), por ter produzido seus efeitos ou gerado 
direito subjetivo para o beneficiário ou, ainda, por resultar de coisa julgada 
administrativa. Advirta-se, neste passo, que a coisa julgada administrativa 
só o é para a Administração, uma vez que não impede a reapreciação ju- 
dicial do ato. A decisão administrativa, ainda que final, não produz coisa 
julgada em sentido próprio, mas opera a irretratabilidade do ato pela Admi- 
nistração, como o demonstramos adiante (cap. XI, item 3). A tendência mo- 
derna é considerar-se a irrevogabilidade do ato administrativo como regra 
e a revogabilidade como exceção, para dar-se cada vez mais estabilidade às 
relações entre a Administração e os administrados.” 


3.5.5.2 Ato revogável: é aquele que a Administração, e somente ela, 
pode invalidar, por motivos de conveniência, oportunidade ou justiça (mé- 
rito administrativo). Nesses atos devem ser respeitados todos os efeitos já 
produzidos, porque decorrem de manifestação válida da Administração (se 
o ato for ilegal, não enseja revogação, mas sim anulação), e a revogação só 
atua ex nunc. 


Em princípio, todo ato administrativo é revogável até que se torne ir- 
retratável para a Administração, quer por ter exaurido seus efeitos ou seus 
recursos, quer por ter gerado direito subjetivo para o beneficiário, interessa- 
do na sua manutenção. 


3.5.5.3 Ato suspensível: é aquele em que a Administração pode fazer 
cessar os seus efeitos, em determinadas circunstâncias ou por certo tempo, 
embora mantendo o ato, para oportuna restauração de sua operatividade. 
Difere a suspensão da revogação, porque esta retira o ato do mundo jurídico, 
ao passo que aquela susta, apenas, a sua exequibilidade. Em geral, a suspen- 


47. Agustín A. Gordillo, El Acto Administrativo, Buenos Aires, 1969, p. 143. 
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são do ato cabe à própria Administração, mas, por exceção, em mandado 
de segurança e em certas ações (interditos possessórios, nunciação de obra 
nova, vias cominatórias e ações cautelares) é admissível a suspensão liminar 
do ato administrativo pelo Judiciário. 


3.5.6 Ato autoexecutório e não autoexecutório — Quanto ao modo de 
execução, o ato administrativo pode ser autoexecutório e não autoexecutório. 


3.5.6.1 Ato autoexecutório: é aquele que traz em si a possibilidade de 
ser executado pela própria Administração, independentemente de ordem 
judicial. Tais atos são, na realidade, autoexecutáveis, como já assinalamos 
antes, ao apreciar as características gerais dos atos administrativos (item 
2, retro). f 


3.5.6.2 Ato não autoexecutório: é o que depende de pronunciamento 
judicial para produção de seus efeitos finais, tal como ocorre com a dívida 
fiscal, cuja execução é feita pelo Judiciário, quando provocado pela Admi- 
nistração interessada na sua efetivação. l 


3.5.7 Ato principal, complementar, intermediário, ato-condição e ato de 
jurisdição — Quanto ao objetivo visado pela Administração, o ato pode ser 
principal, complementar, intermediário, ato-condição e ato de jurisdição. 


3.5.7.1 Ato principal: é o que encerra a manifestação de vontade final 
da Administração. O ato principal pode resultar de um único órgão (ato sim- 
ples), ou da conjugação de vontades de mais de um órgão (ato complexo) 
ou, ainda, de uma sucessão de atos intermediários (procedimento adminis- 
trativo). 


3.5.7.2 Ato complementar: é o que aprova ou ratifica o ato principal, 
para dar-lhe exequibilidade. O ato complementar atua como requisito de 
operatividade do ato principal, embora este se apresente completo em sua 
formação desde o nascedouro. 


3.5.7.3 Ato intermediário ou preparatório: é o que concorre para a 
formação de um ato principal e final. Assim, numa concorrência, são atos 
intermediários o edital, a verificação de idoneidade e o julgamento das pro- 
postas, porque desta sucessão é que resulta o ato principal e final objetivado 
pela Administração, que é a adjudicação da obra ou do serviço ao melhor 
proponente. O ato intermediário é sempre autônomo em relação aos demais 
e ao ato final, razão pela qual pode ser impugnado e invalidado isoladamen- 
te (o que não ocorre com o ato complementar), no decorrer do procedimento 
administrativo. Ro 
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3.5.7.4 Ato-condição: é todo aquele que se antepõe a outro para permitir 
a sua realização. O ato-condição destina-se a remover um obstáculo à prática 
de certas atividades públicas ou particulares, para as quais se exige a satisfa- 
ção prévia de determinados requisitos. Assim, o concurso é ato-condição da 
nomeação efetiva; a concorrência é ato-condição dos contratos administrati- 
vos. Como se vê, o ato-condição é sempre um ato-meio para a realização de 
um ato-fim. A ausência do ato-condição invalida o ato final, e essa nulidade 
pode ser declarada pela própria Administração ou pelo Judiciário, porque é 
matéria de legalidade, indissociável da prática administrativa. 


3.5.7.5 Ato de jurisdição ou jurisdicional: é todo aquele que contém 
decisão sobre matéria controvertida. No âmbito da Administração, resul- 
ta, normalmente, da revisão de ato do inferior pelo superior hierárquico ou 
tribunal administrativo, mediante provocação do interessado ou de ofício. 
O ato administrativo de jurisdição, embora decisório, não se confunde com 
o ato judicial ou judiciário propriamente dito (despacho, sentença, acórdão 
em ação e recurso), nem produz coisa julgada no sentido processual da ex- 
pressão, mas quando proferido em instância final torna-se imodificável pela 
Administração (v. coisa julgada administrativa, no cap. XI, item 3.2.4.6). 


O ato jurisdicional administrativo — explica Bielsa — “constituye una 
especie de justicia dentro de la Administración Pública activa, y su objeto 
es, ante todo, restablecer la legalidad de la acción administrativa”. 


3.5.8 Ato constitutivo, desconstitutivo e de constatação — Quanto aos 
efeitos, o ato administrativo pode ser constitutivo, desconstitutivo e de cons- . 
tatação. 


3.5.8.1 Ato constitutivo: é aquele pelo qual a Administração cria, mo- 
difica ou suprime um direito do administrado ou de seus servidores. Tais 
atos, ao mesmo tempo que geram um direito para uma parte, constituem 
obrigação para a outra. 


3.5.8.2 Ato desconstitutivo: é aquele que desfaz uma situação jurídi- 
ca preexistente. Geralmente vem precedido de um processo administrativo 
com tramitação idêntica à do que deu origem ao ato a ser desfeito. 


3.5.8.3 Ato de constatação: é aquele pelo qual a Administração verifica 
e proclama uma situação fática ou jurídica ocorrente. Tais atos vinculam 


a Administração que os expede, mas não modificam, por si sós, a situa- 


48. Rafael Bielsa, Compendio de Derecho Público, 11/20, Buenos Aires, 1952. 
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ção constatada, exigindo um outro ato constitutivo ou desconstitutivo para 
alterá-la. Seus efeitos são meramente verificativos.* 


4. Espécies de atos administrativos 


Feita a apreciação geral dos atos administrativos, sob os vários aspec- 
tos com que se apresentam, será útil, agora, enquadrá-los pelos caracteres 
comuns que os assemelham e pelos traços individuais que os distinguem, 
nas espécies correspondentes, segundo o fim imediato a que se destinam e 
o objeto que encerram. 


Sendo insatisfatórias, para nós, as classificações até aqui realizadas pe- 
los administrativistas, que não acordaram, ainda, num critério comum para 
o enquadramento científico ou, pelo menos, didático de tais atos, permiti- 
mo-nos grupá-los em cinco espécies, a saber: atos adminis=ativos normati- 
vos; atos administrativos ordinatórios; atos administrativos negociais; atos 
administrativos enunciativos; atos administrativos punitivos.? Cremos que 
nestas categorias cabem todos os atos administrativos propriamente ditos, 
excluídos os atos legislativos e os judiciais típicos, que formam dois gêneros 
à parte (v. cap. XI, itens 5 e 6). 


4.1 Atos gerais ou normativos 


Átos administrativos normativos são aqueles que contêm um comando 
geral do Executivo, visando à correta aplicação da lei. O objetivo imediato 
de tais atos é explicitar a norma legal a ser observada pela Administração 
e pelos administrados. Esses atos expressam em minúcia o mandamento 
abstrato da lei, e o fazem.com a mesma normatividade da regra legislativa, 
embora sejam manifestações tipicamente administrativas. A essa categoria 
pertencem os decretos regulamentares e os regimentos, bem como as reso- 
luções, deliberações e portarias de conteúdo geral.*! 


Tais atos, conquanto normalmente estabeleçam regras gerais e abstra- 
tas de conduta, não são leis em sentido formal, por isso estão necessaria- 
mente subordinados aos limites jurídicos definidos na lei formal. São leis 


49. Michel Stassinopoulos, Traité des Actes Administratifs, 5º ed., Paris, 1973, p. 84. 

50. O Prof. Diogo de Figueiredo Moreira Neto adotou declaradamente essa classificação 
do Autor em seu Curso de Direito Administrativo, Rio, Forense, 1990, pp. 121 e ss. 

51. Atendendo ao parágrafo único do art. 59 da CF, a Lei Complementar 95/98, aplicável 
à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, disciplina a elaboração das leis 
previstas nesse art. 59 e também, no que couber, dos decretos e demais atos de regulamentação 
expedidos pelo Executivo. O Dec. 4.176, de 28.3.2002, dispõe sobre a elaboração de projetos 
de leis, medidas provisórias e decretos na área federal. 
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apenas em sentido material, vale dizer, provimentos executivos com con- 
teúdo de lei, com matéria de lei. Esses atos, por serem gerais e abstratos, 
têm a mesma normatividade da lei e a ela se equiparam para fins de controle 
judicial, mas quando, sob a aparência de norma, individualizam situações e 
impõem encargos específicos a administrados, são considerados de efeitos 
concretos e podem ser atacados e invalidados direta e imediatamente por 
via judicial comum, ou por mandado de segurança, se lesivos de direito 
individual líquido e certo. 


Vejamos separadamente os principais atos administrativos normativos. 


4.1.1 Decretos — Decretos, em sentido próprio e restrito, são atos admi- 
nistrativos da competência exclusiva dos Chefes do Executivo,’ destinados 
a prover situações gerais ou individuais, abstratamente previstas de modo 
expresso, explícito ou implícito, pela legislação. Comumente, o decreto é 
normativo e geral, podendo ser específico ou individual? Como ato ad- 
ministrativo, o decreto está sempre em situação inferior à da lei e, por isso 
mesmo, não a pode contrariar. O decreto geral tem, entretanto, a mesma 
normatividade da lei, desde que não ultrapasse a alçada regulamentar de que 
dispõe o Executivo. 


O nosso ordenamento administrativo admite duas modalidades de de- 
creto geral (normativo): o independente ou autônomo e o regulamentar ou 
de execução. 


4.1.1.1 Decreto independente ou autônomo: é o que dispõe sobre ma- 
téria ainda não regulada especificamente em lei. A doutrina aceita esses pro- 
vimentos administrativos praeter legem para suprir a omissão do legislador, 
desde que não invadam as reservas da lei, isto é, as matérias que só por lei 


52. Impõe-se distinguir o decreto propriamente dito (ato do Chefe do Executivo federal, 
estadual ou municipal) do decreto legislativo. Decreto legislativo é ato de caráter administrati- 
vo dos corpos legislativos — Senado Federal, Câmara dos Deputados, Assembleia Legislativa, 
Câmara Municipal — sobre assuntos de sua competência privativa e de efeitos extemos. 

O antigo decreto-lei está extinto na Constituição/88, sendo substituído pela medida pro- 
visória, que poderá ser expedida pelo Presidente da República, em caso de relevância e urgên- 
cia, devendo ser convertida em lei no prazo de 30 dias, sob pena de perder eficácia (art. 62), 
podendo ser renovada. 

53. Decreto individual é aquele que provê situações particulares de um ou alguns interes- 
sados, sem estabelecer qualquer norma geral. Tais são os decretos de nomeação e exoneração 
de servidor, de desapropriação etc. Constituem exceção à regra da normatividade desses atos. 
Há, ainda, as leis de efeitos concretos, que se equiparam aos decretos individuais, por pro- 
verem casos especiais sem qualquer normatividade, como as leis autorizativas, as que criam 
Municípios, as que concedem isenções e outras dessas espécies. Tais leis podem ser atacadas 
diretamente pelas vias judiciais comuns (ações ordinárias) ou especiais (mandado de segurança 
e ação popular), porque encerram um conteúdo tipicamente administrativo. 
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podem ser reguladas.** A atual redação do art. 84, VI, da CF outorga ao Pre- 
sidente da República baixar decreto autônomo, nas condições ali previstas 
(v. cap. III, item 6 e rodapé 25). E na ADC 12 o STF entendeu que a Res. 
07/2005 sobre nepotismo é ato normativo autônomo, fundado apenas nos 
princípios da Carta Magna (v. cap. VII, rodapé 17). 


Advirta-se, todavia, que os decretos autônomos ou independentes não 
substituem definitivamente a lei: suprem, apenas, a sua ausência, naquilo 
que pode ser provido por ato do Executivo, até que a lei disponha a respeito. 
Promulgada a lei, fica superado o decreto. 


4.1.1.2 Decreto regulamentar ou de execução: é o que visa a explicar a 
lei e facilitar sua execução, aclarando seus mandamentos e orientando sua 
aplicação. Tal decreto comumente aprova, em texto à parte, o regulamento 
a que se refere. Questiona-se se esse decreto continua em vigor quando a 
lei regulamentada é revogada e substituída por outra. Entendemos que sim, 
desde que a nova lei contenha a mesma matéria regulamentada. 


4.1.2 Regulamentos — Os regulamentos são atos administrativos, pos- 
tos em vigência por decreto, para especificar os mandamentos da lei ou pro- 
ver situações ainda não disciplinadas por lei. Desta conceituação ressaltam 
os caracteres marcantes do regulamento: ato administrativo (e não legislati- 
vo); ato explicativo ou supletivo da lei; ato hierarquicamente inferior à lei; 
ato de eficácia externa. 


Leis existem que dependem de regulamento para sua execução; outras 
há que são autoexecutáveis (self executing).* Qualquer delas, entretanto, 
pode ser regulamentada, com a só diferença de que nas primeiras o regu- 
lamento é condição de sua aplicação, e nas segundas é ato facultativo do 
Executivo. 


54. Carlos Medeiros Silva, “O poder regulamentar e sua extensão”, RDA 20/1; A. Gon- 
çalves de Oliveira, “Poder regulamentar”, RDA 42/470; Carlos S. de Barros Jr., “Fontes do Di- 
reito Administrativo”, RDA 28/1; Diógenes Gasparini, Poder Regulamentar, São Paulo, 1978, 
pp. 146 e ss.; Luciano Ferreira Leite, O Regulamento no Direito Brasileiro, Ed. RT, 1986. Serve 
de exemplo o Dec. 7.053, de 23.12.2009, que institui a Política Nacional para a População em 
Situação de Rua e seu Comitê Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento. 

55. Não se confunda lei autoexecutável com lei de efeito concreto; aquela é normativa e 
independe de regulamento, mas depende de ato executivo para sua atuação; esta não depende 
de regulamento nem de ato executivo para a produção de seus efeitos, pois atua desde a sua vi- 
gência, consumando o resultado de seu mandamento. Por isso, a lei autoexecutável só pode ser 
atacada judicialmente quando for aplicada e ensejar algum ato executivo, ao passo que a lei de 
efeito concreto é passível de invalidação judicial (por mandado de segurança, ação popular ou 
ação comum) desde sua entrada em vigência, pois que já traz em si o resultado concreto de seu 
objetivo. Exemplificando: uma lei autorizativa é autoexecutável, mas não é de efeito concreto; 
diversamente, uma lei proibitiva de atividade individual é de efeito concreto, porque ela, por si 
só, impede o exercício da atividade proibida. 
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O regulamento, embora não possa modificar a lei, tem a missão de 
explicá-la e de prover sobre minúcias não abrangidas pela norma geral edi- 
tada pelo Legislativo. Daí a oportuna observação de Medeiros Silva de que 
“a função do regulamento não é reproduzir, copiando-os literalmente, os 
termos da lei. Seria um lato inútil se assim fosse entendido. Deve, ao con- 
trário, evidenciar e tornar explícito tudo aquilo que a lei encerra. Assim, se 
uma faculdade ou atribuição está implícita no texto legal, o regulamento não 
exorbitará, se lhe der forma articulada e explícita”.5é 


Como ato inferior à lei, o regulamento não pode contrariá-la ou ir além 
do que ela permite. No que o regulamento infringir ou extravasar da lei, é ír- 
rito e nulo, por caracterizar situação de ilegalidade.” Quando o regulamento 
visa a explicar a lei (regulamento de execução), terá que se cingir ao que a 
lei contém; quando se tratar de regulamento destinado a prover situações 
não contempladas em lei (regulamento autônomo ou independente), terá 
que se ater aos limites da competência do Executivo, não podendo, nunca, 
invadir as reservas da lei, isto é, suprir a lei naquilo que é da exclusiva com- 
petência da norma legislativa (lei em sentido formal e material). Assim sen- 
do, o regulamento jamais poderá instituir ou majorar tributos, criar cargos, 
aumentar vencimentos, perdoar dívidas ativas, conceder isenções tributárias 
e o mais que depender de lei propriamente dita. 


A propósito, advertiu Dº Alessio que os regulamentos têm da lei apenas 
o conteúdo e a normatividade, mas não têm a forma e a extensão da lei, por- 
que promanam de órgãos executivos, e não de corpos legislativos. 


Os regulamentos, destinando-se à atuação externa (normatividade em 
relação aos particulares), devem ser publicados pelo mesmo modo por que 
o são as leis, visto que a publicação é que fixa o início da obrigatoriedade 
dos atos do Poder Público a serem atendidos pelos administrados. Daí a ne- 
cessidade de publicação integral do regulamento e do decreto que o aprova. 


4.1.3 Instruções normativas — As instruções normativas ou regulamen- 
tares são atos administrativos expedidos pelos Ministros de Estado para a 
execução das leis, decretos e regulamentos (CF, art. 87, parágrafo único, Il), 
mas são também utilizadas por outros órgãos superiores para o mesmo fim. 


4.1.4 Regimentos — Os regimentos são atos administrativos normativos 
de atuação interna, dado que se destinam a reger o funcionamento de órgãos 
colegiados e de corporações legislativas. Como ato regulamentar interno, o 


56. Carlos Medeiros Silva, in RDA 33/453. 
57. STE, Pleno, ADI 311-9, RT 661/207. 
58. Francesco D'Alessio, Diritto Amministrativo, 1/88, Turim, 1932. 
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regimento só se dirige aos que devem executar o serviço ou realizar a ativi- 
dade funcional regimentada, sem obrigar aos particulares em geral. 


Os atos regulamentares internos (regimentos) constituem modalidade 
diversa dos regulamentos externos (independentes ou de execução) e pro- 
duzem efeitos mais restritos que estes. Os regulamentos independentes e de 
execução disciplinam situações gerais e estabelecem relações jurídicas entre 
a Administração e os administrados; os regimentos destinam-se a prover o 
funcionamento dos órgãos da Administração, atingindo unicamente as pes- 
soas vinculadas à atividade regimental. 


Enquanto os regulamentos externos emanam do poder regulamentar, 
os regimentos provêm do poder hierárquico do Executivo, ou da capacidade 
de auto-organização interna das corporações legislativas e judiciárias, razão 
pela qual só se dirigem aos que se acham sujeitos à disciplina do-órgão que 
os expediu.”? E sobejam razões para essa restrição, uma vez que o adminis- 
trado não tem a possibilidade de penetrar na intimidade da Administração, 
para conhecer as disposições particulares de seus serviços e de seus agentes. 
Os cidadãos só são obrigados a conhecer a lei, e, por extensao; o decreto, 
que é lei em sentido material. 


O regimento geralmente é posto em vigência por resolução do órgão 
diretivo do colegiado (Presidência ou Mesa) e pode dispensar publicação, 
desde que se dê ciência de seu texto aos que estão sujeitos às suas disposi- 
ções. Mas é de toda conveniência seja publicado, para maior conhecimento 
de suas normas e efeitos, que reflexamente possam interessar a todos os 
cidadãos. 


Pelo regimento, comumente, estabelece-se a tramitação interna dos re- 
cursos administrativos e se disciplina o andamento dos papéis no âmbito das 
repartições. Tratando-se de regimento de corporações legislativas, seu prin- 
cipal objetivo é regular o funcionamento do Plenário para suas deliberações 
e demais atos de economia interna da Câmara. Quanto às relações entre o 
Poder Público e os cidadãos, refogem do âmbito regimental, devendo cons- 
tar de lei ou de decreto regulamentar. 


` Para os agentes sujeitos às normas regimentais, o regimento é a lei da 
casa e sua violação pode dar ensejo à invalidação do ato antirregimental, 
desde que lesiva de direito individual ou de prerrogativa da função. 


Os regimentos, no entender dos mais autorizados publicistas, “se desti- 
nam a disciplinar o funcionamento dos serviços públicos, acrescentando às 
leis e regulamentos disposições de pormenor e de natureza principalmente 
prática”.8º 


59. STF, RF 107/65, 107/277, 112/202. 
60. Carlos S. de Barros Jr., “Fontes do Direito Administrativo”, RDA 28/1. 
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4.1.5 Resoluções — Resoluções são atos administrativos normativos 
expedidos pelas altas autoridades do Executivo (mas não pelo Chefe do 
Executivo, que só deve expedir decretos) ou pelos presidentes de tribunais, 
órgãos legislativos e colegiados administrativos, para disciplinar matéria de 
sua competência específica. Por exceção ps resoluções individuais. 


As resoluções, normativas ou individuais, são sempre atos inferiores ao 
regulamento e ao regimento, não podendo inová-los ou contrariá-los, mas 
unicamente complementá-los e explicá-los. Seus efeitos podem ser internos 
ou externos, conforme o campo de atuação da norma ou os destinatários da 
providência concreta.! 


4.1.6 Deliberações — Deliberações são atos administrativos normati- 
vos ou decisórios emanados de órgãos colegiados. Quando normativas, são 
atos gerais; quando decisórias, são atos individuais. Aquelas são sempre 
superiores a estas, de modo que o órgão que as expediu não pode contrariá- 
-las nas decisões subsequentes: uma deliberação normativa só se revoga 
ou modifica por outra deliberação normativa; nunca por uma deliberação 
individual do mesmo órgão. 


As deliberações devem sempre obediência ao regulamento e ao re- 
gimento que houver para a organização e funcionamento do colegiado. 
Quando expedidas em conformidade com as normas superiores são vin- 
culantes para a Administração e podem gerar direitos subjetivos para seus 
beneficiários. 


4.2 Atos ordinatórios 


Atos administrativos ordinatórios são os que visam a disciplinar o fun- 
cionamento da Administração e a conduta funcional de seus agentes. São 
provimentos, determinações ou esclarecimentos que se endereçam aos ser- 
vidores públicos a fim de orientá-los no desempenho de suas atribuições. 


Tais atos emanam do poder hierárquico, razão pela qual podem ser 
expedidos por qualquer chefe de serviço aos seus subordinados, desde que o 
faça nos limites de sua competência. 


Os atos ordinatórios da Administração só atuam no âmbito interno das 
repartições e só alcançam os servidores hierarquizados à chefia que os ex- 
pediu. Não obrigam os particulares, nem os funcionários subordinados a 
outras chefias. São atos inferiores à lei, ao decreto, ao regulamento e ao re- 
gimento. Não criam, normalmente, direitos ou obrigações para os adminis- 


61. As resoluções são também usadas para os atos administrativos internos das corpora- 
ções legislativas e tribunais em geral. 
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trados, mas geram deveres e prerrogativas para os agentes administrativos 
a que se dirigem.*? 


Além da função ordinatória precípua, esses atos se prestam também à 
investidura de servidores subalternos em suas funções e à transmissão de 
determinações superiores gerais ou especiais, concernentes ao serviço e a 
seus executores. 


~ Dentre os atos administrativos ordinatórios de maior frequência e uti- 
lização na prática merecem exame as instruções, as circulares, Os avisos, as 
portarias, as ordens de serviço, os oficios e os despachos. 


4.2.1 Instruções — Instruções são ordens escritas e gerais a respeito 
do modo e forma de execução de determinado serviço público, expedidas 
pelo superior hierárquico com o escopo de orientar os subalternos no de- 
sempenho das atribuições que lhes estão afetas e assegurar a unidade de 
ação no organismo administrativo. Como é óbvio, as instruções não podem 
contrariar a lei, o decreto, o regulamento, o regimento ou o estatuto do ser- 
viço, uma vez que são atos inferiores, de mero ordenamento administrativo 
interno. Por serem internos, não alcançam os particulares nem lhes impõem 
conhecimento e observância, vigorando, apenas, como ordens hierárquicas 
de superior a subalterno. 


4.2.2 Circulares — Circulares são ordens escritas, de caráter uniforme, 
expedidas a determinados funcionários ou agentes administrativos incum- 
bidos de certo serviço, ou do desempenho de certas atribuições em circuns- 
tâncias especiais. São atos de menor generalidade que as instruções, embora 
colimem o mesmo objetivo: o ordenamento do serviço. 


4.2.3 Avisos — Ávisos são atos emanados dos Ministros de Estado a 
respeito de assuntos afetos aos seus ministérios. Os avisos foram largamente 
utilizados no Império, chegando, mesmo, a extravasar de seus limites, pára 
conter normas endereçadas à conduta dos particulares. Os avisos também 
podem ser atos destinados a dar notícia ou conhecimento de assuntos afetos 
à atividade administrativa. 


4.2.4 Portarias — Portarias são atos administrativos internos pelos 
quais os chefes de órgãos, repartições ou serviços expedem determinações 
gerais ou especiais a seus subordinados, ou designam servidores para fun- 
ções e cargos secundários. Por portaria também se iniciam sindicâncias e 
processos administrativos. Em tais casos a portaria tem função assemelhada 
à da denúncia do processo penal. 


62. STF, RF 107/65 e 277, 112/202. F 
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As portarias, como os demais atos administrativos internos, não atin- 
gem nem obrigam aos particulares, pela manifesta razão de que os cidadãos 
não estão sujeitos ao poder hierárquico da Administração Pública. Nesse 
sentido vem decidindo o STF .& 

| 


4.2.5 Ordens de serviço — Ordens de serviço são determinações espe- ` 
ciais dirigidas aos responsáveis por obras ou serviços públicos autorizando 
seu início, ou contendo imposições de caráter administrativo, ou especifi- 
cações técnicas sobre o modo e forma de sua realização. Podem, também, 
conter autorização para a admissão de operários ou artífices (pessoal de 
obra), a título precário, desde que haja verba votada para tal fim. Tais ordens 
comumente são dadas em simples memorando da Administração para início 
de obra ou, mesmo, para pequenas contratações. 


4.2.6 Provimentos — São atos administrativos internos, contendo de- 
terminações e instruções que a Corregedoria ou os tribunais expedem para 
a regularização e uniformização dos serviços, especialmente os da Justiça, 
com o objetivo de evitar erros e omissões na observância da lei. 


4.2.7 Oficios — Oficios são comunicações escritas que as autoridades 
fazem entre si, entre subalternos e superiores e entre Administração e par- 
ticulares, em caráter oficial. Os ofícios tanto podem conter matéria admi- 
nistrativa como social. Diferem os ofícios dos requerimentos e petições, 
por conterem aqueles uma comunicação ou um convite, ao passo que estes 
encerram sempre uma pretensão do particular formulada à Administração. 


4.2.8 Despachos — Despachos administrativos são decisões que as au- 
toridades executivas (ou legislativas e judiciárias, em funções administrati- 
vas) proferem em papéis, requerimentos e processos sujeitos à sua aprecia- 
ção. Tais despachos não se confundem com as decisões judiciais, que são 
as que os juízes e tribunais do Poder Judiciário proferem no exercício da 
jurisdição que lhes é conferida pela Soberania Nacional. O despacho admi- 
nistrativo, embora tenha forma e conteúdo jurisdicional, não deixa de ser 
um ato administrativo, como qualquer outro emanado do Executivo. 

Despacho normativo é aquele que, embora proferido em caso indivi- 
dual, a autoridade competente determina que se aplique aos casos idênticos, 
passando a vigorar como norma interna da Administração para as situações 
análogas subsequentes. 


63. STF, RF 107/65 e 277, 112/202. 
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A publicidade dos despachos e das informações que não forem de ca- 
ráter sigiloso,“ exigida pelo interesse público ou de segurança nacional, 
é princípio que tem por objetivo assegurar a moralidade administrativa e, 
por isso, não deve ser sonegada pelo administrador público ao particular. 
Como garantia constitucional, pode o interessado exigir seu cumprimento, 
por via judicial, se a Administração se recusar a atendê-lo amigavelmente, 
negando-lhe conhecimento na repartição ou certidão requerida para defesa 
de direitos e esclarecimento de situações (CF, art. 52, XXXIV, “b”). Essa 
obrigação de dar conhecimento dos atos administrativos aos interessados 
e de fornecer-lhes certidões ou cópias autenticadas estende-se a todos os 
órgãos e entidades da Administração direta e indireta. 


4.3 Atos negociais 


Além dos atos administrativos normativos e ordinatórios, isto é, da- 
queles que encerram um mandamento geral ou um provimento especial da 
Administração, outros são praticados contendo uma declaração de vontade 
do Poder Público coincidente com a pretensão do particular, visando à con- 
cretização de negócios jurídicos públicos ou à atribuição de certos direitos 
ou vantagens ao interessado. 

À falta de uma denominação específica em nossa Língua para essas 
manifestações unilaterais da Administração, e das quais se originam negó- 
cios jurídicos públicos, permitimo-nos denominá-los atos administrativos 
negociais, numa tradução livre do Castelhano — acto administrativo, nego- 
cio jurídico — mas literal do Italiano — atti amministrativi négozialiss — e 
do Alemão — rechtsgeschaefiliche Verwaltungsakte.S 


Estes atos, embora unilaterais, encerram um conteúdo tipicamente ne- 
gocial, de interesse recíproco da Administração e do administrado, mas não 
adentram a esfera contratual. São e continuam sendo atos administrativos 
(e não contratos administrativos), mas de uma catégoria diferençada dos 
demais, porque geram direitos e obrigações para as partes e as sujeitam aos 
pressupostos conceituais do ato, a que o particular se subordina incondício- 
nalmente. - 


Na abalizada opinião de Diez, os chamados por ele “atos administrati- 
vos, negócios jurídicos”, por nós, atos administrativos negociais, são decla- 


64. Sobre atos e contratos sigilosos v. os Decs. 79.099/77, 73.140/73 (art. 54) e 74.382/76 
(art. 2º). 

65. Manoel Maria Diez, El Acto Administrativo, 1956, pp. 92 e ss. 

66. Umberto Fragola, Gli Atti Amministrativi, 1952, p. 89; F. P. Mastropasqua, Efficacia 
dell'Atto Amministrativo, 1950, pp. 12 e 63; Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 1/204, 
1948, 1950. 

67. Friedrich Giese, Algemeines Verwaltungsrecht, 1952, pp. 84 e ss. 
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rações de vontade da autoridade administrativa destinadas a produzir efeitos 
específicos e individuais para o particular interessado. 


O ato negocial é geralmente consubstanciado num alvará, num termo 
ou num simples despacho da autoridade competente, no qual a Administra- 
ção defere a pretensão do administrado e fixa as condições de sua fruição. 
Assim, o ato pode ser vinculado ou discricionário, definitivo ou precário; 
será vinculado quando a lei estabelecer os réquisitos para sua formação; 
será discricionário quando sua expedição ficar ao alvedrio da autoridade 
competente; será definitivo quando embasar-se num direito individual do 
requerente; será precário quando provier de uma liberalidade da Adminis- 
tração. . A 

Os atos administrativos negociais produzem efeitos concretos e indivi- 
duais para seu destinatário e para a Administração que os expede. Enquan- 
to os atos administrativos normativos são genéricos, os atos negociais são 
específicos, só.operando efeitos jurídicos entre as partes — Administração e 
“administrado requerente —, impondo a ambos a observância de seu conteúdo 
e o respeito às condições de sua execução. 


O que convém distinguir são os efeitos do ato negocial vinculado e de- 
finitivo dos do ato negocial discricionário e precário, principalmente quan- 
do se tratar de sua extinção por anulação, cassação ou revogação. Anula-se 
o ato negocial que contiver ilegalidade na sua origem ou formação; cassa-se 
o ato quando ocorrer ilegalidade na sua execução; revoga-se o ato quando 
sobrevier interesse público para a cessação de seus efeitos. Mas a invali- 
dação do ato, por qualquer desses motivos, deve ser precedida de processo 
regular, com oportunidade de defesa, sob pena de nulidade do ato extintivo. 


O que cumpre assinalar é que os atos administrativos negociais não se 
confundem com os de outras categorias, nem se identificam com os contra- 
tos de Direito Público. Formam eles uma espécie do gênero ato administra- 
tivo, mas com características e efeitos próprios, o que justifica seu estudo 
separadamente, a começar pela sua conceituação. 


Atos administrativos negociais são todos aqueles que contêm uma de- 
claração de vontade da Administração apta a concretizar determinado negó- 
cio jurídico ou a deferir certa faculdade ao particular, nas condições impos- 
tas ou consentidas pelo Poder Público. 


Neste conceito enquadram-se, dentre outros, os atos administrativos de 
licença, autorização, permissão, admissão, visto, aprovação, homologação, 
dispensa, renúncia e até mesmo o protocolo administrativo, como veremos 
a seguir. 


68. Para mais esclarecimentos v., do Autor, o artigo “Formação, efeitos e extinção dos 
atos administrativos negociais”, RT 592/12 e RDA 158/15. 


IV — ATOS ADMINISTRATIVOS 213 


4.3.1 Licença — Licença é o ato administrativo vinculado e definitivo 
pelo qual o Poder Público, verificando que o interessado atendeu a todas as 
exigências legais, faculta-lhe o desempenho de atividades ou a realização de 
fatos materiais antes vedados ao particular, como, p. ex., o exercício de uma 
profissão, a construção de um edifício em terreno próprio. A licença resulta 
de um direito subjetivo do interessado, razão pela qual a Administração não 
pode negá-la quando o requerente satisfaz todos os requisitos legais para sua 
obtenção, e, uma vez expedida, traz 4 presunção de definitividade. Sua inva- 
lidação só pode ocorrer por ilegalidade na expedição do alvará, por descum- 
primento do titular na execução da atividade ou por interesse público super- 
veniente, caso em que se impõe a correspondente indenização. A licença não 
se confunde com a autorização, nem com a admissão, nem com a permissão. 


- 4.3.2 Autorização — Autorização é o ato administrativo discricioná- 
rio e precário pelo qual o Poder Público torna possível ao pretendente a 
realização de certa atividade, serviço ou utilização de determinados bens. 
particulares ou públicos, de seu exclusivo ou predominante interesse, que 
a lei condiciona à aquiescência prévia da Administração, tais como o uso 
especial de bem público, o porte de arma, o trânsito por determinados locais 
etc. Na autorização, embora o pretendente satisfaça as exigências adminis- 
trativas, o Poder Público decide discricionariameénte sobre a conveniência 
ou não do atendimento da pretensão do interessado qu da cessação do ato 
autorizado, diversamente do que ocorre com a licença e a admissão, em que, 
satisfeitas as prescrições legais, fica a Administração obrigada a licenciar ou 
a admitir.” Sobre a autorização de uso e autorização de serviço público, v. 
cap. VIII, item 1.5.2.1, e cap. VI, item 8.4. 


Não há qualquer direito subjetivo à obtenção ou à continuidade da au- 
torização, daí por que a Administração pode negá-la ao seu talante, como 
pode cassar o alvará a qualquer momento, sem indenização alguma. 


Lamentavelmente, a natureza jurídica da autorização não vem sendo 
respeitada pelo legislador, dificultando a compreensão e a sistematização do 
Direito Administrativo. É o que está ocorrendo com a autorização expedida 
com prazo e dependente de outros fatores. Deixa ela de ser ato adminis- 
trativo unilateral, discricionário e precário, para assumir um caráter quase 
contratual, como aconteceu com a permissão. De autorização simples passa 
a ser autorização condicionada ou qualificada. É o que acontece com a au- 
torização especial para o uso da água, criada pela Lei 9.984, de 17.7.2000 
(Agência Nacional de Águas), e mais recentemente com a autorização de 


69. STF, RMS 22.665, Informativo STF 419; STJ, RT 665/176; TJSP, RT 633/65. V. Cid 
Tomanik Pompeu, Autorização Administrativa, 22 ed., São Paulo, Ed. RT, 2007, fi doa 
p. 181, sobre “Modalidades de Autorização”. 
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acesso ao patrimônio genético existente no País, instituída pela MP 2.186- 
16/2001. Sobre autorização sem a natureza de delegação e autorização como 
instrumento de delegação de serviço público, v. cap. VI, item 8.4. 


4.3.3 Permissão — Permissão é o ato administrativo negocial, discricio- 
nário e precário, pelo qual o Poder Público faculta ao particular a execução 
de serviços de interesse coletivo, ou O uso especial de bens públicos, a título 
gratuito ou remunerado, nas condições estabelecidas pela Administração. 
Não se confunde com a concessão, nem com a autorização: a concessão é 
contrato administrativo bilateral; a autorização é ato administrativo unila- 
teral. Pela concessão contrata-se um serviço de utilidade pública; pela au- 
torização consente-se numa atividade ou situação de interesse exclusivo ou 
predominante do particular; pela permissão faculta-se a realização de uma 
atividade de interesse concorrente do permitente, do permissionário e do 
público. 


É admissível a permissão condicionada, ou seja, aquela em que o 
próprio Poder Público autolimita-se na faculdade discricionária de revogá- 
-la a qualquer tempo, fixando em norma legal o prazo de sua vigência e/ 
ou assegurando outras vantagens ao permissionário, como incentivo para 
a execução do serviço. Assim, reduzem-se a discricionariedade e a preca- 
riedade da permissão às'condições legais de sua outorga. Essa modalidade 
é adotada nas permissões de transporte coletivo e noutras que exigem altos 
investimentos para a execução do serviço, tornando-se necessário garantir 
ao permissionário um tempo mínimo de operação em condições rentáveis. 
Se o interesse público exigir a revogação ou a alteração de tais permissões, a 
Administração poderá fazê-lo, desde que indenize o permissionário dos da- 
nos que o descumprimento do prazo ou das condições da outorga lhe causar. 
Mas, enquanto não for revogada a permissão, ou modificadas as condições 
em aditamento formal, o permissionário tem direito subjetivo ao cumpri- 
mento integral da permissão originária. Lembremos que a Constituição/88 
tornou obrigatória a licitação para a permissão de qualquer serviço público 
(art. 175), entendendo-se nessa expressão também os serviços de utilidade 
pública (v. cap. VI, item 8.3, Serviços permitidos). 


4.3.4 Aprovação — Aprovação é o ato administrativo pelo qual o Po- 
der Público verifica a legalidade e o mérito de outro ato ou de situações 
e realizações materiais de seus próprios órgãos, de outras entidades ou de 
particulares, dependentes de seu controle, e consente na sua execução ou 
manutenção. Pode ser prévia ou subsequente, vinculada ou discricionária, 
consoante os termos em que é instituída, pois em certos casos limita-se à 
controntação de requisitos especificados na norma legal e noutros estende- 
-se à apreciação da oportunidade e conveniência. Daí a justa observação de 
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Diez: “Con la aprobación se aprecia la conveniencia y la legitimidad de un 
acto ya formado. Si se aprecia la legitimidad habrá que observar si el acto 
controlado es conforme al derecho. Si se aprecia la conveniencia deberá 
observarse se es de buena administración”. Mas advertimos que não só atos 
Jurídicos como, também, fatos materiais podem ser objeto de aprovação 
pela Administração Pública, como um projeto, uma obra, um serviço. 


4.3.5 Admissão — Admissão é o ato administrativo vinculado pelo qual o 
Poder Público, verificando a satisfação de todos os requisitos legais pelo par- 
ticular, defere-lhe determinada situação jurídica de seu exclusivo ou predo- 
minante interesse, como ocorre no ingresso aos estabelecimentos de ensino 
mediante concurso de habilitação. Na admissão, reunidas e satisfeitas as con- 
dições previstas em lei, a Administração é obrigada a deferir a pretensão do 
particular interessado. O direito à admissão nasce do atendimento dos pres- 
supostos legais, que são vinculantes para o próprio poder que os estabelece. 


A invalidação da admissão só se dará nos casos de ilegalidade no seu 
deferimento ou no auferimento da situação admitida ou, ainda, por interes- 
se público superveniente, compondo-se eventuais prejuízos do prejudicado. 
Não se confunda a admissão administrativa, de que ora cuidamos, com a 
admissão a emprego, que é ato de investidura regulado por outros princípios. 


4.3.6 Visto — Visto é o ato administrativo pelo qual o Poder Público 
controla outro ato da própria Administração ou do administrado, aferindo 
sua legitimidade formal para dar-lhe exequibilidade. Não se confunde com 
as espécies afins (aprovação, autorização, homologação), porque nestas há 
exame de mérito e em certos casos operam como ato independente, ao passo 
que o visto incide sempre sobre um ato anterior e não alcança seu conteúdo. 
É ato vinculado, porque há de restringir-se às exigências legais extrínsecas 
do ato visado, mas na prática tem sido desvirtuado para o exame discricio- 
nário, como ocorre com o visto em passaporte, que é dado ou negado ao 
alvedrio das autoridades consulares. 


4.3.7 Homologação — Homologação é o ato administrativo de controle 
pelo qual a autoridade superior examina a legalidade e a conveniência de ato 
anterior da própria Administração, de outra entidade ou de particular, para 
dar-lhe eficácia. O ato 'dependente de homologação é inoperante enquanto 
não a recebe. Como ato de simples controle, a homologação não permite 
alterações no ato controlado pela autoridade homologante, que apenas pode 
confirmá-lo ou rejeitá-lo, para que a irregularidade seja corrigida por quem a 
praticou. O ato homologado torna-se eficaz desde o momento da homologa- 
ção, mas pode ter seus efeitos contidos por cláusula ou condição suspensiva 
constânte do próprio ato ou da natureza do negócio jurídico que ele encerra. 
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4.3.8 Dispensa — Dispensa é o ato administrativo que exime o parti- 
cular do cumprimento de determinada obrigação até então exigida por lei, 
como, p. ex., a prestação do serviço militar. É, normalmente, ato discri- 
cionário, mas inconfundível com a autorização, porque esta possibilita o 
desempenho de certa atividade, ao passo que a dispensa libera o interessado 
de determinada situação ou da prática de certo ato. 


4.3.9 Renúncia — Renúncia administrativa é o ato pelo qual o Poder Pú- 
blico extingue unilateralmente um crédito ou um direito próprio, liberando 
definitivamente a pessoa obrigada perante a Administração. A renúncia tem 
caráter abdicativo e; por isso, não admite condição e é irreversível, uma vez 
consumada. Tratando-se de renúncia por parte da Administração, depende 
sempre de lei autorizadora, porque importa o despojamento de direitos que 
extravasam dos poderes comuns do administrador público. 


4.3.10. Protocolo administrativo — Protocolo administrativo é o ato 
negocial pelo qual o Poder Público acerta com o particular a realização de 
determinado empreendimento ou atividade ou a abstenção de certa conduta, 
no interesse recíproco da Administração e do administrado signatário do 
instrumento protocolar. Esse ato é vinculante para todos que o subscrevem, 
pois gera obrigações e direitos entre as partes. É sempre um ato biface, por- 
que de um lado está a manifestação de vontade do Poder Público, sujeita ao 
Direito Administrativo, e, de outro, a do particular ou particulares, regida 
pelo Direito Privado.?º 

Nessa conceituação também se inclui o protocolo de intenção, que pre- 
cede o ato ou contrato definitivo. 


Os atos administrativos negociais, que acabamos de ver, são normal- 
mente seguidos de atos de Direito Privado que completam o negócio jurídi- 
co pretendido pelo particular e deferido pelo Poder Público. É o que ocorre, 
p. ex., quando a Administração licencia uma construção, autoriza a incor- 
poração de um banco, aprova a criação de uma escola ou emite qualquer 
outro ato de consentimento do Governo para a realização de uma atividade 
particular dependente da aquiescência do Poder Público. São atos bifaces. 


Os dois atos são distintos e inconfundíveis, mas permanecem justapos- 
tos um ao outro de modo indissociável. Daí por que não podem as partes 
— Administração e particular — alterá-los ou extingui-los unilateralmente, 


70. Não se confunda o protocolo administrativo com o protocolo firmado entre Estados 
soberanos como ato preparatório de acordo ou tratado internacional. Também não se confunda 
o protocolo administrativo com o simples recibo de papéis endereçados à Administração atra- 
vés do impropriamente denominado “protocolo” da repartição destinatária, que é mero ato de 
tramitação burocrática. - 
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sendo sempre necessária a conjunta manifestação de vontade dos interessa- 
dos para qualquer modificação ou supressão do negócio jurídico objetivado. 

Nessa conformidade, o ato administrativo que precede, acompanha ou 
sucede a atuação do particular só pode ser impugnado pelo devido processo 
legal, no âmbito interno da Administração ou na via judicial competente, 
sempre com a intervenção de ambas as partes. Quanto ao ato administrativo, 
traz em si a presunção de legitimidade e, por isso mesmo, opera seus efeitos 
enquanto não for desconstituído ou modificado regularmente. 


Por sua vez, o ato do particular, arrimado no ato da Administração, há 
que obedecer fielmente aos preceitos deste, para sua eficácia e legitimida- 
de. Qualquer processo judicial decorrente do negócio deferido pelo Poder 
Público deve ser requerido no juízo privativo da Administração interessada. 


Essa interferência de atos administrativos em negócios particulares e 
vice-versa é corrente no Direito Público, como sustentam os mais autoriza- 
dos publicistas pátrios e estrangeiros,?! como, também, a nossa jurisprudên- 
cia reconhece e admite a ingerência do Poder Público em negócios civis ou 
comerciais.”? 


4.4 Atos enunciativos 


` 


Além dos atos normativos, ordinatórios e negociais, que examinamos 
nos tópicos precedentes, merecem apreciação os atos'administrativos enun- 
ciativos, isto é, aqueles que, embora não contenham uma norma de atuação, 
nem ordenem a atividade administrativa interna, nem estabeleçam uma re- 
lação negocial entre o Poder Público e o particular, enunciam, porém, uma 
situação existente, sem qualquer manifestação de vontade da Administra- 
ção. Só são atos administrativos em sentido formal, visto que materialmen- 
te não contêm manifestação da vontade da Administração. Daí por que, à 
míngua de uma denominação consagrada para estes atos, classificamo-los 
como enunciativos, designação que nos parece a melhor dentre as propos- 
tas pelos administrativistas.”? A informação prevista pela Lei 12.527/2011, 


71. Ruy Cirne Lima, in RDA 62/1; Lafayete Pondé, in RDA 63/16; Seabra Fagundes, in 
RDA 78/1; Caio Tácito, in RDA 114/465; Hely Lopes Meirelles, Estudos e Pareceres de Direito 
Público, 1/143; Arnoldo Wald, “Aspectos peculiares do Direito Bancário — O regime jurídico 
dos atos bifaces”, RDM 48/5. ' 

Na doutrina estrangeira, v.: Jèze, Contrats de l’Administration, 1/3, Paris, 1934; Lauba- 
dère, Contrats Administratifs, 1/115, Paris, 1956; Marienhoff, Tratado de Derecho Administra- 
tivo, II3/20, Buenos Aires, 1966. 

72. STF, RDA 46/192, e tb. no Ag. 74.195-0-MT, j. 4.12.78; TFR, MS 80.938-RJ, publ. 
24.8.78, AI 43.784-RJ e 43.785-RJ, j. 27.5.83, DJU 1.9.83; TJSP, AgR 32.172-1,j 14.4.83, RT 
574/63. 


73. Alguns autores usam a denominação atos de pronúncia, que não nos parece adequa- 
da, porque a pronúncia, em sentido jurídico, expressa sempre uma manifestação de vontade 


218 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


para garantir o acesso a informações previsto no inc. XXXIII do art. 5º, no 
inc. II do § 3º do art. 37 e no 8 2º do art. 216 da CF, não se equipara a ato 
administrativo, nem mesmo enunciativo, como revela o inc. I de seu art. 4º, 
ao considerá-la como “dados, processados ou não, que podem ser utilizados 
para produção e transmissão de conhecimento, contidos em qualquer meio, 
suporte ou formato”. 


Atos administrativos enunciativos são todos aqueles em que a Admi- 
nistração se limita a certificar ou a atestar um fato, ou emitir uma opinião 
sobre determinado assunto, sem se vincular ao seu enunciado. Dentre os 
atos mais comuns desta espécie merecem menção as certidões, os atestados 
e os pareceres administrativos.” 


4.4.1 Certidões — Certidões administrativas são cópias ou fotocópias 
fiéis e autenticadas de atos ou fatos constantes de processo, livro ou do- 
cumento que se encontre nas repartições públicas.” Podem ser de inteiro 
teor, ou resumidas, desde que expressem fielmente o que se contém no ori- 
ginal de onde foram extraídas. Em tais atos o Poder Público não manifes- 
ta sua vontade, limitando-se a trasladar para o documento a ser fornecido 
ao interessado o que consta de seus arquivos. As certidões administrativas, 
desde que autenticadas, têm o mesmo valor probante do original, como do- 
cumentos públicos que são (CC, art. 212, II; CPC/73, arts. 364 e 365, HI 
— CPC/2015, arts 405 e 425, HI). 


O fornecimento de certidões, “independentemente do pagamento de 
taxas”, é obrigação constitucional de toda repartição pública, desde que 
requerido pelo interessado para defesa de direitos ou esclarecimento de si- 
tuações de interesse pessoal (CF, art. 52, XXXIV, “b”). Por repartição pú- 
blica entende-se qualquer das entidades estatais, autárquicas, fundacionais 
ou paraestatais integrantes da Administração direta ou indireta do Estado, 
em acepção ampla. 


As certidões devem ser expedidas no prazo improrrogável de quinze 
dias, contados do registro. do pedido, que deve conter esclarecimentos sobre 
as razões e os fins a que se destinam (Lei 9.051, de 18.5.95). 


do Poder Público. Daí as expressões correntes, pronúncia de nulidade e pronúncia criminal, 
que indicam o juízo da autoridade pública sobre determinado ato ou situação. Ora, os atos 
enunciativos caracterizam-se, precisamente, pela ausência de manifestação de vontade da Ad- 
ministração sobre seu conteúdo, vale dizer, pela omissão de qualquer pronúncia em sentido 
jurídico. > $ 

74. O CPC/2015 criou a ata notarial, lavrada por tabelião a requerimento do interessado, 
atestando ou documentando a “existência e o modo de existir de algum fato”, inclusive dados 
“representados por imagem ou som gravados em arquivos” (art. 384 e parágrafo único). 

75. A Lei 11.111, de 5.5.2005, substituindo a MP 228, de 9.12.2004, ao regulamentar 
a parte final do inc. XXXII do art. 5º da CF, prevê as hipóteses de sigilo dos documentos 
públicos. 
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4.4.2 Atestados — Atestados administrativos são atos pelos quais a Ad- 
ministração comprova um fato ou uma situação de que tenha conhecimento 
por seus órgãos competentes. 


Não se confunde o atestado com a certidão, porque esta reproduz atos 
ou fatos constantes de seus arquivos, ao passo que o atestado comprova 
um fato ou uma situação existente mas não constante de livros, papéis ou 
documentos em poder da Administração. A certidão destina-se a comprovar 
fatos ou atos permanentes; o atestado presta-se à comprovação de fatos ou 
situações transeuntes, passíveis de modificações frequentes. Ambos são atos 
enunciativos, mas de conteúdo diferente. 


4.4.3 Pareceres — Pareceres administrativos são manifestações de ór- 
gãos técnicos sobre assuntos submetidos à sua consideração. 


O parecer tem caráter meramente opinativo, não vinculando a Admi- 
nistração ou os particulares à sua motivação ou conclusões, salvo se apro- 
vado por ato subsequente. Já, então, o que subsiste como ato administrativo 
não é o parecer,’ mas, sim, o ato de sua aprovação, que poderá revestir a 
modalidade normativa, ordinatória, negocial ou punitiva. 


O parecer, embora contenha um enunciado opinativo, pode ser de 
existência obrigatória no procedimento administrativo e dar ensejo à nu- 
lidade do ato final se não constar do processo respectivo, como ocorre, p. 
ex., nos casos em que a lei exige a prévia audiência de um órgão consultivo, 
antes da decisão terminativa da Administração. Nesta hipótese, a presença 
do parecer é necessária, embora seu conteúdo não seja vinculante para a 
Administração,” salvo se a lei exigir o pronunciamento favorável do órgão 


76. No MS 24.073-3-DF, o STF (Pleno), adotando o entendimento acima, proclamou que 
` o “parecer emitido por procurador ou advogado” da Administração Pública “não é ato adminis- 
trativo” e que, por este fundamento, e também pelo art. 2º, § 3º, da Lei 8.906/94, seu “autor” 
“não pode ser responsabilizado solidariamente com o administrador”, salvo culpa grave ou 
erro grave, inescusável, ou dolo. Mas em relação ao art. 38 da Lei 8.666/93 o STF entendeu 
que o procurador que aprovar a minuta do edital tem responsabilidade solidária por tal ato (MS 
24.584). José Vicente de Mendonça, analisando julgados do' STF, aponta quatro standards no 
exame da questão: “(1) os advogados públicos não são absolutamente irresponsáveis no exer- 
cício da função consultiva, porque isso, no mínimo, não se coaduna com a ideia de Estado de 
Direito; (2) mesmo assim, os casos de responsabilidade pessoal do advogado público pareceris- 
ta limitam-se às hipóteses em que comprovadamente tenha agido com dolo ou erro inescusável; 
(3) tais agentes públicos podem ser chamados a apresentar explicações junto aos Tribunais de 
Contas desde que as imputações que se lhes façam digam respeito a esse dolo ou erro inescu- 
sável; (4) pode haver alguma relação entre a obrigatoriedade legal da prolação de parecer e a 
responsabilização do parecerista: nos casos em que o parecer é obrigatório ou vinculante, o 
consultor público seria corresponsável pelo ato administrativo” (“A responsabilidade pessoal 
do parecerista público em quatro standards”, Revista AGU 100, de 2010). 

77. TFR, RF 194/174; RDA 59/228; TJSP, RDA 18/150, 35/306; TASP, RDA 38/347; RT 
263/564, 294/454. 


220 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


consultado para a legitimidade do ato final, caso em que o parecer se torna 
impositivo para a Administração.” No julgamento do MS 24.584 o Min. 
Joaquim Barbosa citou interessante lição do administrativista francês René 
Chapus diferenciando os pareceres jurídicos em três espécies: os faculta- 
tivos, nos quais a prolação da opinião é facultativa e o administrador a ela 
não se vincula; os obrigatórios, quando a manifestação é obrigatória e, 
caso dela discorde, a autoridade deve submeter a nova análise; e os vincu- 
lantes, quando ou a autoridade age conforme o parecer ou, simplesmente, 
não age. 


4.4.3.1 Parecer normativo: é aquele que, ao ser aprovado pela autorida- 
de competente, é convertido em norma de procedimento interno, tornando- 
-se impositivo e vinculante para todos os órgãos hierarquizados à autoridade 
que o aprovou. Tal parecer, para o caso que o propiciou, é ato individual e 
concreto; para os casos futuros, é ato geral e normativo. 


4.4.3.2 Parecer técnico: é o que provém de órgão ou agente especializa- 
do na matéria, não podendo ser contrariado por leigo ou, mesmo, por supe- 
rior hierárquico. Nessa modalidade de parecer ou julgamento não prevalece 
a hierarquia administrativa, pois não há subordinação no campo da técnica 
(STF, RDA 80/136). 


4.4.4 Apostilas — Apostilas são atos enunciativos ou declaratórios de 
uma situação anterior criada por lei. Ao apostilar um título a Administração 
não cria um direito, pois apenas reconhece a existência de um direito criado 
por norma legal. Equivale a uma averbação. 


4.5 Atos punitivos 


Átos administrativos punitivos são os que contêm uma sanção imposta 
pela Administração àqueles que infringem disposições legais, regulamenta- 
res ou ordinatórias dos bens ou serviços públicos. Visam a punir e reprimir 
as infrações administrativas ou a conduta irregular dos servidores ou dos 
particulares perante a Administração.’ 


Tais atos constituem, a nosso ver, uma espécie distinta das demais, em- 
bora haja autores que os enquadrem nos atos negociais. Não aceitamos essa 
classificação, por se nos afigurar divorciada da realidade, uma vez que as 
sanções administrativas resultam menos do descumprimento de cláusulas 


78. Franchini, Z? Parere nel Diritto Amministrativo, 1944, pp. 37 e ss.; Corso, La Funzio- 
ne Consultiva, 1942, pp. 63 e ss. 


79. Régis Fernandes de Oliveira, Infrações e Sanções Administrativas, Ed. RT, 1985. 
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contratuais dos negócios públicos que da violação frontal das leis e regula- 
mentos normativos da atividade da Administração, de seus administrados e 
de seus servidores. Só poderão ter caráter negocial as penalidades previstas 
nos contratos administrativos, mas, já então, adquirem a natureza. de san- 
ção civil, resultante do inadimplemento de obrigação contratual. Diverso 
é, pois, o ato administrativo pubitivo, embasado no poder de império da 
Administração sobre seus súditos ou no poder hierárquico e disciplinar que 
exerce sobre seus servidores, do que resulta de descumprimento de contrato 
administrativo. 


Os atos administrativos punitivos, como facilmente se percebe, podem 
ser de atuação interna e externa. Internamente, cabe à Administração punir 
disciplinarmente seus servidores e corrigir os serviços defeituosos através 
de sanções estatutárias; externamente, incumbe-lhe velar pela correta obser- 
vância das normas administrativas. Em ambos os casos as infrações ensejam 
punição, após a apuração da falta em processo administrativo regular ou 
pelos meios sumários facultados ao Poder Público. 


Ressalte-se, porém, que, salvo as sanções previstas em snua não 
cabe ato punitivo sem lei que preveja a sanção (STJ, Lex 21/413). Na área 
federal, a Lei 9.784/99 diz que, em relação ao particular (atuação externa), 
as sanções “terão natureza pecuniária ou consistirão em obrigação de fazer 
ou de não fazer” (art. 68). 


Diferençam-se, todavia, essas duas modalidades de punição adminis- 
trativa — externa e interna — porque a externa é dirigida aos administrados 
e, por isso mesmo, é vinculada em todos os seus termos à forma legal que a 
estabelecer, ao passo que a sanção interna, sendo de caráter eminentemente 
disciplinar e endereçada aos servidores públicos, é discricionária quanto à 
oportunidade, conveniência e valoração dos motivos que a ensejam.*? 


Mais liberdade, portanto, tem a Administração para apenar seus agentes 
do que para punir os particulares estranhos ao ordenamento hierárquico do 
Executivo, porque quanto aqueles atua no amplo campo do poder discipli- 
nar, e quanto a estes encontra limites intransponíveis nos direitos e garantias 
individuais do cidadão (v. cap. XI, item 3.3, sobre processo administrativo). 

Importa, ainda, distinguir o ato punitivo da Administração, que tem por 
base o ilícito administrativo, do ato punitivo do Estado, que apena o ilícito 
criminal. Aquele é medida de autotutela da Administração; este é medida de 
defesa social. 


Daí por que a punição administrativa compete a todos os órgãos da 
Administração — federal, estadual ou municipal, suas autarquias e fundações 


80. Guido Zanobini, Curso de Derecho Administrativo, trad. span Atay, 1954, p. 
338, 5; Manoel María Diez, £l Acto Administrativo, 1956, p. 102. 
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—, ao passo que a punição criminal é da competência legislativa privativa da 
União e só pode ser aplicada pela Justiça Penal do Poder Judiciário. 

Embora normalmente não previsto na legislação administrativa o esta- 
do de necessidade uma vez caracterizado e comprovado afasta a aplicação 
da punição ou a prática do ato punltivo.?! 


Em face do inc. XL do art. 5º da CF, a retroatividade da norma mais 
favorável ao punido quanto à sanção é de ser aplicada aos atos punitivos.?? 
Assim, a retroatividade não opera se ocorrer alteração em relação ao motivo 
da sanção, pois nesse caso a infração continua a existir e a sanção, em si 
mestna, não foi alterada.º? Para a aplicação da retroação benigna é preciso 
que a sanção não tenha sido cumprida, como, p. ex., com o pagamento da 
multa, ou que o processo administrativo instaurado em razão do ato puni- 
tivo não esteja concluído na esfera administrativa, em face de defesa ou de 
recurso. 


Dentre os atos administrativos punitivos de atuação externa, além dos 
referidos no cap. III, itens 7.5.2 e 7.7, merecem destaque a multa, a interdi- 
ção de atividades e a destruição de coisas. 


4.5.1 Multa — Multa administrativa é toda imposição pecuniária a que 
se sujeita o administrado a título de compensação do dano presumido da 
infração. Nesta categoria de atos punitivos entram, além das multas admi- 
nistrativas propriamente ditas, as multas fiscais, que são modalidades espe- 
cíficas do Direito Tributário. As multas administrativas não se confundem 
com as multas criminais e, por isso mesmo, são inconversíveis em detenção 
corporal, salvo disposição expressa em lei federal. A multa administrativa 
é de natureza objetiva e se torna devida independentemente da ocorrência | 
de culpa ou dolo do infrator mas, o estado de necessidade pode afastar a 
punição administrativa. 


4.5.2 Interdição de atividade — Interdição administrativa de atividade 
é o ato pelo qual a Administração veda a alguém a prática de atos sujeitos 


81. “O estado de necessidade não é instituto inerente apenas ao Direito Penal; ao con- 
trário, tem-se aí conceito ligado a todo o Direito Sancionador — inclusive nos ramos cível e 
administrativo” (REsp 1.123.876). 

82. Régis Fernandes de Oliveira, Infrações e Sanções Administrativas, 22 ed., revista 
e atualizada, São Paulo, Ed. RT, 2005, pp. 64-65; Heraldo Garcia Vitta, 4 Sanção no Direito 
Administrativo, São Paulo, Malheiros Editores, 2003, p. 112; Edílson Pereira Nobre Jr., in RDA 
219/145; Fábio Medina Osório, Direito Administrativo Sancionador, São Paulo, Ed. RT, 2000, 
p- 278. 

83. Heraldo Garcia Vitta, ob. cit., p. 114, com apoio em ensino de Oswaldo Aranha 
Bandeira de Mello. : g 

84. O STF, no RE 237.965-3, entendeu que é inconstitucional a multa administrativa 
vinculada ao salário-mínimo (Informativo STF 183, de 5.4.2000). 
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ao seu controle ou que incidam sobre seus bens. A interdição administrativa 
de atividade não se confunde com a interdição judicial de pessoas ou de 
direitos. Aquela funda-se no poder de polícia administrativa ou no poder 
disciplinar da Administração sobre seus servidores, ao passo que esta resulta 
do dever de proteção aos incapazes (interdição de pessoas) ou de efeitos de 
condenação criminal. 


A interdição administrativa, como ato punitivo que é, deve ser pre- 
cedida de processo regular e do respectivo auto, que possibilite defesa do 
interessado. 


4.5.3 Destruição de coisas — A destruição de coisas é o ato sumário 
da Administração pelo qual se inutilizam alimentos, substâncias, objetos ou 
instrumentos imprestáveis ou nocivos ao consumo ou de uso proibido por 
lei. Como ato típico de polícia administrativa, é, em regra, urgente, dispen- 
sando processo prévio, mas exigindo sempre os autos de apreensão e de 
destruição em forma regular, nos quais se esclareçam os motivos da medida 
drástica tomada pelo Poder Público e se identifiquem as coisas destruídas, 
para oportuna apreciação da legalidade do ato. 


4.6 Atos punitivos de atuação interna 


Outros atos punitivos podem ser praticados pela Administração vi- 
sando a disciplinar seus servidores, segundo o regime jurídico a que estão 
sujeitos. 


- Nestes atos o Poder Público age com larga margem discricionária, quer 
quanto aos meios de apuração das infrações — processo administrativo ou 
meios sumários —, quer quanto à escolha da penalidade e à graduação da 
pena, desde que conceda ao interessado a possibilidade de defesa (v. sobre 
este assunto o que escrevemos no cap. XI, concernente aos processos admi- 
nistrativos punitivos). 


5. Teoria dos motivos determinantes 


Vimos no item 1.2.4 o motivo como requisito do ato, sendo seus pres- 
supostos de fato e de direito (Lei 9.784/99, art. 22, VIII. Essa lei alçou a 
motivação, quando obrigatória, a princípio (cap. II, item 2.3.8). 

A teoria dos motivos determinantes funda-se na consideração de que os - 
atos administrativos, quando tiverem sua prática motivada, ficam vincula- 
dos aos motivos expostos, para todos os efeitos jurídicos. Tais motivos é que 
determinam e justificam a realização do ato, e, por isso mesmo, deve haver 
perfeita correspondência entre eles e a realidade. Mesmo os atos discriício- 
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nários, se forem motivados, ficam vinculados a esses motivos como causa 
determinante de seu cometimento e se sujeitam ao confronto da existência 
e legitimidade dos motivos indicados. Havendo desconformidade entre os 
motivos determinantes e a realidade, o ato é inválido. 


A propósito dessa teoria, hoje corrente na prática administrativa dos 
povos cultos, o Prof. Francisco Campos assim se manifesta: “Quando um 
ato administrativo se funda em motivos ou pressupostos de fato, sem a con- 
sideração dos quais, da sua existência, da sua procedência, da sua veracida- 
de ou autenticidade, não seria o mesmo praticado, parece-me de boa razão 
que, uma vez verificada a inexistência dos fatos ou a improcedência dos 
motivos, deva deixar de subsistir o ato que neles se fundava”. E, invocan- 
do a autoridade de Jéze, o publicista pátrio remata: “A teoria dos motivos 
determinantes me parece de irrecusável procedência quando estabelece que 
os atos do Governo, se a lei os legitima mediante certos motivos (atos vin- 
culados) ou quando o próprio Governo, podendo praticá-los sem motivo 
declarado (atos discricionários), declara, entretanto, o motivo, não poderão, 
em um e outro caso, continuar a subsistir desde que o motivo, que, de acordo 
com a lei, é necessário para legitimá-los, ou o motivo invocado ou declarado 
pelo Governo não contém a realidade ou se verifica improcedente por não 
coincidir com a situação de fato em que consistia o seu pressuposto”. 


Acolhendo a mesma doutrina, Ranelletti é peremptório em negar vali- 
dade ao ato que se apresenta divorciado dos motivos determinantes de sua 
prática: “Se la causa dell”atto amministrativo manca, o é falsa, o illecita, 
Vatto è illegitimo e quindi invalido”.87 

Exemplificando, para maior compreensão, diremos que, se o superior, 
ao dispensar um funcionário exonerável ad nutum, declarar que o faz por 
improbidade de procedimento, essa “improbidade” passará a ser motivo de- 
terminante do ato e sua validade e eficácia ficarão na dependência da efetiva 
existência do motivo declarado. Se inexistir a declarada “improbidade” ou 
não estiver regularmente comprovada, o ato de exoneração será inválido, 
por ausência ou defeito do motivo determinante. No mesmo caso, porém, 
se a autoridade competente houvesse dispensado o mesmo funcionário sem 
motivar a exoneração (e podia fazê-lo, por se tratar de ato decorrente de 
faculdade discricionária), o ato seria perfeitamente válido e inatacável. 


Por aí se conclui que, quer quando obrigatória, quer quando facultati- 
va, se for feita, a motivação atua como elemento vinculante da Administra- 


85. Caio Tácito, “A inexistência dos motivos nos atos administrativos”, RDA 36/78. Cf. 
STJ, RMS 20.565 (anulação com base na teoria em exame). 


86. Francisco Campos, Direito Administrativo, 13 ed., Rio, p. 122. 


87. Oreste Ranelletti, Le Guarentizie della Giustizia nella Pubblica Amministrazione, 
Milão, 1934, p. 94. 
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ção aos motivos declarados como determinantes do ato. Se tais motivos são 
falsos ou inexistentes, nulo é o ato praticado. 


O Código Civil diz que “só vicia a declaração de vontade o falso moti- 
vo quando expresso como razão determinante” (art. 140). Assim, é possível 
aplicar esse dispositivo à teoria dos motivos determinantes, pois, segundo 
ele, ao se integrar ao próprio ato, o motivo passa a fazer parte dele, viciando- 
-o se for inverídico ou falso.*” 


Em razão da teoria dos motivos determinantes, o Poder Judiciário não 
pode dar o a como válido por motivo ou fundamento diferente daquele 
nele lançado.?º 


6. Invalidação dos atos administrativos 


A invalidação dos atos administrativos inconvenientes, inoportunos ou 
ilegítimos constitui tema de alto interesse tanto para a Administração como 
para o Judiciário, uma vez que a ambos cabe, em determinadas circunstân- 
cias, desfazer os que se revelarem inadequados aos fins visados pelo Poder 
Público ou contrários às normas legais que os regem. 


A Administração Pública, como instituição destinada a realizar o Di- 
reito e a propiciar o bem comum, não pode agir fora das normas jurídicas e 
dos princípios constitucionais explícitos e implícitos, com destaque para o 
da moralidade administrativa, nem relegar os fins sociais a que sua ação se 
dirige. A legitimidade da atividade decorre do respeito à lei e aos referidos 
princípios. Se, por erro, culpa, dolo ou interesses escusos de seus agentes, 
a atividade do Poder Público desgarra-se da lei, divorcia-se dos princípios, 
é dever da Administração invalidar, espontaneamente ou mediante provoca- 
ção, o próprio ato, contrário à sua finalidade, por inoportuno, inconveniente, 
imoral ou ilegal. Se o não fizer a tempo, poderá o interessado recorrer às 
vias judiciárias. 

Abrem-se, assim, duas oportunidades para o controle dos atos admi- 
nistrativos: uma, interna, da própria Administração; outra, externa, do Poder 
Judiciário. 

A faculdade de invalidação dos atos administrativos pela própria 
Administração é bem mais ampla que a que se concede à Justiça Comum. 
A Administração pode desfazer seus próprios atos por considerações de mé- 
rito e de ilegalidade, ao passo que o Judiciário só os pode invalidar quando 


88. STF, RDA 38/350; TFR, RDA 46/189; TASP, RDA 48/122. 
89. Sílvio de Salvo Venosa, Direito Civil, 4 ed., 1/446 (“Parte Geral”), São Paulo, Atlas. 


90. V. Cândido Rangel Dinamarco, Fundamentos do Processo Civil Moderno, 67 èd., 
H/1.262, São Paulo, Malheiros Editores, 2010. 
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ilegais. Donde se dizer que a Administração controla seus próprios atos em 
toda plenitude, isto é, sob os aspectos da oportunidade, conveniência, jus- 
tiça, conteúdo, forma, finalidade, moralidade e legalidade, enquanto o con- 
trole judiciário se restringe ao exame da legalidade, ou seja, da conformação 
do ato com o ordenamento jurídico a qué: a Administração se subordina para 
sua prática. 


A distinção dos motivos de invalidação dos atos administrativos nos 
conduz, desde logo, a distinguir também os modos de seu desfazimento. 
Daí a revogação e a anulação, que, embora constituam meios comuns de 
invalidação dos atos administrativos, não se confundem, nem se empregam 
indistintamente”! 


A Administração revoga ou anula seu próprio ato; o Judiciário somente 
anula o ato administrativo. Isso porque a revogação é o desfazimento do ato 
por motivo de conveniência ou oportunidade da Administração, ao passo 
que a anulação é a invalidação por motivo de ilegalidade do ato administra- 
tivo. Um ato inoportuno ou inconveniente só pode ser revogado pela própria 
Administração, mas um ato ilegal pode ser anulado, tanto pela Administra- 
ção como pelo Judiciário. 

Esse assunto é objeto da Súmula 473 do STF: “A Administração pode 
anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, 
porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conve- 
niência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, 
em todos os casos, a apreciação judicial”. 


Com repercussão geral no RE 594.296 o STF assentou que ao “Estado 
é facultada a revogação de atos que repute ilegalmente praticados; porém, 
se de tais atos já decorreram efeitos concretos, seu desfazimento deve ser 
precedido de regular processo administrativo”. No texto, revogação tem 


. conteúdo de anulação. 


Sobre essa repercussão é relevante considerar que a 2º Turma do STF, 
no RMS 31.973 (rel. Min. Cármen Lúcia, v.u.,) julgou e esclareceu que ela 
não obsta a suspensão cautelar dos efeitos do ato tido como ilegal, desde 
que haja a instauração do processo administrativo, ressalvando que se a sus- 
pensão envolver numerário de natureza alimentar só poderá incidir na parte 
em que “sua retirada não resultar no desamparo do pretenso titular”, como 


91. Nossos Tribunais, em alguns julgados, têm confundido revogação com anulação, 
como se pode verificar nos seguintes acórdãos: STF, RDA 35/166, 42/230, 51/277; TFR, RDA 
54/294; TJDF, RDA 54/304; TISP, RF 96/307. Essa confusão é imperdoável, em face da fun- 
damental diferença das duas formas de invalidação dos atos administrativos e da diversidade 
de suas consequências de ordem prática. Felizmente, pela Súmula 473, o STF estabeleceu a 
nítida distinção entre as duas situações: anulação e revogação. O STJ mantém o mesmo en- 
tendimento (RT 659/171). 
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decidido no MS 25.409 do STF, Pleno. É interessante observar que nesse 
RMS 31.973 reconheceu-se ser “implicito, na norma que outorga o poder de 
decidir, o poder cautelar necessário a garantir a eficácia da eventual decisão 
futura”, como, aliás, prevê o art. 45 da Lei 9.784/99 sobre processo admi- 
nistrativo (v. Cap. X1/3.3.1). 


6.1 Revogação e anulação 


6.1.1 Revogação — Revogação é a supressão de um ato discricionário 
legítimo e eficaz, realizada pela Administração — e somente por ela — por 
não mais lhe convir sua existência. Toda revogação pressupõe, portanto, 
um ato legal e perfeito, mas inconveniente ao interesse público. Se o ato 
for ilegal ou ilegítimo não ensejará revogação mas, sim, anulação, como 
veremos adiante.º2 


A revogação funda-se no poder discricionário de que dispõe a Admi- 
nistração para rever sua atividade interna e encaminhá-la adequadamente à 
realização de seus fins específicos. Essa faculdade revogadora é reconheci- 
da e atribuída ao Poder Público, como implícita na função administrativa. 
É, a nosso ver, uma justiça interna, através da qual a Administração ajuíza 
da conveniência, oportunidade e razoabilidade de seus próprios atos, para 
mantê-los ou invalidá-los segundo as exigências do interesse público, sem 
necessidade do contraditório (TJSP, RJTJSP 127/128). 


Em princípio, todo ato administrativo discricionário é revogável, mas 
motivos óbvios de interesse na estabilidade das relações jurídicas e de res- 
peito aos direitos adquiridos pelos particulares afetados pelas atividades do 
Poder Público impõem certos limites e restrições a essa faculdade da Admi- 
nistração.?* 


Neste ponto é de se relembrar que os atos administrativos podem ser 
gerais ou regulamentares (regulamentos e regimentos) e especiais ou indi- 
viduais (nomeações, permissões, licenças etc.). Quanto aos primeiros, são, 
por natureza, revogáveis a qualquer tempo e em quaisquer circunstâncias, 
desde que a Administração respeite seus efeitos produzidos até o momento 
da invalidação. E compreende-se que assim o seja, porque estes atos (ge- 
rais ou regulamentares) têm missão normativa assemelhada à da lei, não 


92. José Frederico Marques, “Da revogação dos atos administrativos”, RT 237/3; Manoel 
Ribeiro, “Invalidez dos atos administrativos”, RDA 73/18. 

93. Seabra Fagundes, “Revogação e anulamento do ato administrativo”, RDA 2/487; 
Rubens Gomes de Souza, “Parecer”, RDA 29/446; Bartolomé A. Fiorini, Teoria de la Justicia 
Administrativa, Buenos Aires, 1944, p. 98. 

94. Michel Stassinopoulos, Traité des Actes Administratifs, Paris, 1954, pp. 241 e ss.; 
Raffaele Resta, La Revoca degli Atti Amministrativi, Milão, 1935, pp. 70 e ss. 
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objetivando situações pessoais. Por isso mesmo, não geram, normalmente, 
direitos subjetivos individuais à sua manutenção, razão pela qual os parti- 
culares não podem opor-se à sua revogação, desde que sejam mantidos os 
efeitos já produzidos pelo ato. 


Quanto aos atos administrativos especiais ou individuais, são também, 
em tese, revogáveis, desde que seus efeitos se revelem inconvenientes ou 
contrários ao interesse público, mas ocorre que esses atos se podem tornar 
operantes e irrevogáveis desde a sua origem ou adquirir esse caráter por cir- 
cunstâncias supervenientes à sua emissão. E tais são os que geram direitos 
subjetivos para o destinatário,” os que exaurem desde logo os seus efeitos e 
os que transpõem os prazos dos recursos internos, levando a Administração 
a decair do poder de modificá-los ou revogá-los. Ocorrendo qualquer dessas 
hipóteses, o ato administrativo torna-se irrevogável, como tem entendido 
pacificamente a jurisprudência.é 


Em qualquer dessas hipóteses, porém, consideram-se válidos os efeitos 
produzidos pelo ato revogado até o momento da revogação, quer quanto às 
partes, quer em relação a terceiros sujeitos aos seus efeitos reflexos. 


“A revogação — ensina Seabra Fagundes — opera da data em diante (ex 
nunc). Os efeitos que a precederam, esses permanecem de pé. O ato revoga- 
do, havendo revestido todos os requisitos legais, nada justificaria negar-lhe 
efeitos operados ao tempo de sua vigência”.?? 


Desde que o administrador possa revogar o ato inconveniente — por 
não ter gerado, ainda, direitos subjetivos para o destinatário ou por não ser 
definitivo, ou por se tratar de ato precário —, sua invalidação não: obrigará 
o Poder Público a indenizar quaisquer prejuízos presentes ou futuros que a 
revogação eventualmente ocasione, porque a obrigação da Administração é 
apenas a de manter os efeitos passados do ato revogado. 


Quid juris se um ato operante e irrevogável torna-se inconveniente ao 
interesse público? A nosso ver, a situação só poderá ser solucionada pela su- 
pressão do ato mediante indenização completa dos prejuízos suportados pelo 
seu beneficiário. Isto porque, se, de um lado, não pode o particular manter 
situações prejudiciais ao interesse público, de outro, não é lícito ao Poder 


95. Por direito subjetivo se deve entender aquela situação decorrente de ato válido e 
exequivel que coloque de um lado alguém obrigado a dar, prestar, fazer ou deixar de fazer 
alguma coisa e de outro lado alguém que possa exigir essa ação ou abstenção, no seu interesse 
próprio, por meios judiciais. O que convém assinalar é que direito subjetivo não se confunde 
com interesse simples ou juridicamente desprotegido; há de ser um interesse caracterizado pela 
proteção jurídica, ou, mais precisamente, por proteção judicial. V., sobre o assunto, Jean Dabin, 
Le Droit Subjectif, Paris, 1952, pp. 97 e ss. 

96. STF, RDA 20/40, 30/262, 35/247, 39/230, 48/350, 52/242, 53/166, 54/275; TER, 
RDA 32/116; TJSP, RDA 38/83, 38/85, 47/72, 49/202; RT 205/359, 257/372, 262/149, 294/207. 

97. Seabra Fagundes, in RDA 3/7. 
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Público suprimir direitos e vantagens individuais, adquiridos legitimamen- 
te pelo particular. Essa situação patenteia-se mui comumente na prática, 
quando, após a expedição de uma licença para construir, resolve a Prefeitura 
alargar a via pública ou realizar qualquer outra modificação no traçado ur- 
bano que impeça a construção nos moldes aprovados. Neste caso, enquanto 
a licença estiver dentro de seu prazo de validade e se não iniciada a obra (v. 
notas 49 e 69 do cap. IlI), para impedir a edificação, como se trata de ato vin- 
culado, o caminho é a via expropriatória ou a via indenizatória comum, com 
a composição de todos os danos decorrentes desse impedimento.º8 


6.1.2 Anulação — Anulação é a declaração de invalidação de um ato 
administrativo ilegítimo ou ilegal, feita pela própria Administração ou pelo 
Poder Judiciário. Baseia-se, portanto, em razões de legitimidade ou legali- 
dade, diversamente da revogação, que se funda em motivos de conveniên- 
cia ou de oportunidade e, por isso mesmo, é privativa da Administração. 


Desde que a Administração reconheça que praticou um ato contrário 
ao Direito vigente, cumpre-lhe anulá-lo, e quanto antes, para restabelecer 
a legalidade administrativa.” Se o não fizer, poderá o interessado pedir ao 
Judiciário que verifique a ilegalidade do ato e declare sua invalidade, atra- 
vés da anulação. Mas, como já decidiu o STF: “Irregularidades formais, 
sanadas por outro meio, ou irrelevantes por sua natureza, não anulam o ato 
que já criou direito subjetivo para terceiro” e “Em direito público, só se de- 
clara nulidade de ato ou processo quando da inobservância de formalidade 
resulta prejuízo”.100 


Outra modalidade de anulação é a cassação do ato que, embora legi- 
timo na sua origem e formação, torna-se ilegal na sua execução. Isto ocorre 
principalmente nos atos administrativos negociais, cuja execução fica a car- 
go do particular que o obteve regularmente mas o descumpre ao executá-lo, 
como, p. ex., num alvará de licença para construir, expedido legalmente mas 
descumprido na execução da obra licenciada. 


Observamos, neste ponto, que a mudança de interpretação da norma 
ou da orientação administrativa não autoriza a anulação dos atos anteriores 


98. Caio Tácito, em conferência pronunciada no I Congresso Brasileiro de Direito Admi- 
nistrativo, realizado em Curitiba, em fevereiro/75, sugeriu a mesma solução expropriatória para 
os casos de construção licenciada, mas ainda não iniciada, que venha a conflitar com plano de 
urbanização posterior à expedição do alvará (cf. Problemas Atuais da Desapropriação, Curiti- 
ba, 1975, pp. 11 e ss.). Em edições anteriores figurou a colocação de que a licença poderia “ser 
revogada”, tornando dúbia a questão — porque não cabe revogação em ato vinculado. O texto 
atual esclarece esse aspecto. 

99. STJ, RT 665/173; TJSP, RJTJSP 117/377. 

100. STF, RDP 10/159, e MS 22.050, RDA 203/145; no STJ, MS 1.113 e RMS 3.920; 
e no TJSP, MS 134841-0/0-00 (órgão especial, rel. Des. Nelson Calandra, Lex 322/3.488) e 
ApCiv 272.029-5/0, rel. Des. Urbano Ruiz. Rá 
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praticados, pois tal circunstância não caracteriza ilegalidade, mas simples 
alteração de critério da Administração, incapaz de invalidar situações jurídi- 
cas regularmente constituídas. A respeito, convém ter presente, como apon- 
tamos no estudo do princípio da segurança jurídica (cap. II, item 2.3.7), que 
a lei federal, como verdadeira norma geral, veda “a aplicação retroativa da 
nova interpretação” (inc. XIII do parágrafo único do art. 2º). 


No entanto, tratando-se de ato derivado de erro de fato quanto à inexis- 
tência dos seus pressupostos, não cabe invocar mudança de interpretação, 
uma vez que esta pressupõe a identidade de situação de fato em torno do 
qual variam os critérios de decisão.!º! 


O conceito de ilegalidade ou ilegitimidade, para fins de anulação do 
ato administrativo, não se restringe somente à violação frontal da lei. Abran- 
ge não só a clara infringência do texto legal como, também, o abuso, por 
excesso ou desvio de poder, ou por relegação dos princípios gerais do Direi- 
to, especialmente os princípios do regime jurídico administrativo. Em qual- 
quer dessas hipóteses, quer ocorra atentado flagrante à norma jurídica, quer 
ocorra inobservância velada dos princípios do Direito, o ato administrativo 
padece de vício de ilegitimidade e se torna passível de invalidação pela pró- 
pria Administração ou pelo Judiciário, por meio de anulação. 

A ilegitimidade, quando intencional e como toda fraude à lei, vem sem- 
pre dissimulada sob as vestes da legalidade. Em tais casos, é preciso que a 
Administração ou o Judiciário desça ao exame dos motivos, disseque os 
fatos e vasculhe as provas que deram origem à prática do ato inquinado de 
nulidade. Não vai nessa atitude qualquer exame do mérito administrativo, 
porque não se aprecia a conveniência, a oportunidade ou a justiça do ato 
impugnado, mas unicamente sua conformação, formal e ideológica, com a 
lei em'sentido amplo, isto é, com todos os preceitos normativos que condi- 
cionam a atividade pública. 


‘Firmado que a anulação do ato administrativo só pode ter por funda- 
mento sua ilegitimidade ou ilegalidade, isto é, sua invalidade substancial 
e insanável por infringência clara ou dissimulada das normas e princípios 
legais que regem a atividade do Poder Público, vejamos quais são os efeitos 
do pronunciamento de invalidade de tais atos, quer emane da própria Admi- 
nistração, quer provenha do Poder Judiciário. 


Atualmente, a doutrina sustenta a necessidade de haver um prazo para 
a anulação do ato administrativo. Pouco a pouco, a jurisprudência vem ado- 
tando entendimentos que mantêm atos ilegítimos praticados e operantes há 
longo tempo e que já produziram efeitos perante terceiros de boa-fé. 1º2 Esse 


101. STF, RMS 21.959-4-DF, DJU 8.11.94. 


102. STF, RTJ 45/589, 49/231, 83/921; RDA 114/288, 134/217; TER, RTFR 26/110; 
TJSP, RJTJSP 38/318. 
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entendimento jurisprudencial arrima-se na necessidade de segurança e es- 
tabilidade jurídica na atuação da Administração, !º3 até porque, como desta- 
cado no cap. II, item 2.3.7, a Lei 9.784/99 manda a Administração observar 
o princípio da segurança jurídica. Também não se justifica a anulação de 
atos defeituosos na sua tramitação interna, pois ao particular não se impõe 
a obrigação de fiscalizar a conduta do Poder Público. Aplicam-se, em tais 
casos, a presunção de legitimidade e a doutrina da aparência, que leva o 
administrado a confiar na legalidade dos atos da Administração." A respei- 
to da prescrição administrativa, vista logo abaixo, remetemos, também, seu 
exame para o cap. XI, item 3.2.4.7. 


Como regra geral, os efeitos da anulação dos atos administrativos re- 
troagem às suas origens, invalidando as consequências passadas, presentes e 
futuras do ato anulado. E assim é porque, como regra geral, o ato nulo (ou o 
inexistente) não gera direitos ou obrigações para as partes; não cria situações 
jurídicas definitivas; não admite convalidação.!º* No entanto, como apon- 
tado no cap. II, item 2.3.7, por força do princípio da segurança jurídica, da 
boa-fé e da proteção da confiança legítima do administrado, ou do servidor 
público, em casos excepcionais a anulação pode ter efeitos ex nunc, ou seja, 
a partir dela." Isto decorre, inclusive, dos arts. 27 e 28, parágrafo único, 
da Lei 9.868/99 (v. cap. XI, item 6.4.8). E mais: em casos excepcionais, o 
fator “tempo” deve também ser considerado, pois situações constituídas há 
anos e com forte aparência de legalidade escapam da autotutela, em razão 
da supremacia dos princípios da segurança jurídica e da proteção da boa-fé 
e da confiança legítima sobre a legalidade estrita, e até mesmo em respeito 
à dignidade humana daquele que seria atingido pela anulação. Nesses casos, 


103. Seabra Fagundes, “Parecer”, RDP 16/99; Paulo Celso Fortes, in RPGE 5/113; José 
Sérgio Monte Alegre, in RDA 139/286. Em substancioso artigo na RDA 204/21, Almiro do 
Couto e Silva sustenta que se deve adotar como prazo de preclusão ou de decadência do direito 
de a Administração invalidar os próprios atos aquele previsto para a prescrição da ação popular, ` 
ou seja, cinco anos (art. 21 da Lei 4.717, de 29.6.65). O Autor já defendia o prazo prescricional 
de cinco anos, com fundamento em que esse prazo é o da prescrição das ações pessoais contra 
a Fazenda: v. cap. XI, Prescrição Administrativa. V. ainda Vital Moacir da Silveira, in RT 
773/128, e Luís Roberto Barroso, in RT 779/113. A Lei 9.784/99, art. 54, prevê o prazo prescri- 
cional de cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé, do 
direito de a Administração anular atos administrativos, na esfera federal. E o § 1º desse artigo 
diz que, no “caso de efeitos patrimoniais contínuos, o prazo de decadência contar-se-á da data 
da percepção do primeiro pagamento”. A lei paulista 10.177, de 30.12.98, no art. 10, estipula 
prazo de dez anos para a sua invalidação. 

104. Manoel María Diez, El Acto Administrativo, Buenos Aires, 1956, p. 295; 2º TACivSP, 
Ap.-sum. 88.924-SP, j. 5.6.79, rel. Juiz Lair Loureiro. 

105. STF, RDA 51/274, RE 330.834, Informativo 282 (proclamando que, se o ato nulo 
causa prejuizo e seu beneficiário — parte — não concorreu para sua prática, tem direito à indeni- 
zação); RT 227/602, 258/591; TASP, RDA 39/55; RT 299/518. 

106. Nesse sentido, com precedentes, v. TCU, acórdão 117/2003 (Plenário), e processo 
TC 015.494/2002-1, DJU 14.6.2004. 
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ter-se-ia uma estabilização de atos administrativos insuscetíveis de conva- 
lidação. Aí não incide o art. 55 da Lei 9.784/99. A estabilização decorre 
da incidência dos princípios constitucionais acima referidos em situações 
excepcionais.!?” 


Em suma, pela regra geral, reconhecida e declarada a nulidade do ato, 
pela Administração ou pelo Judiciário, o pronunciamento de invalidade ope- 
ra ex tunc, desfazendo todos os vínculos entre as partes e obrigando-as à 
reposição das coisas ao status quo ante, como consequência riatural e lógica 
da decisão anulatória. Essa regra, porém, é de ser atenuada e excepcionada 
para com os terceiros de boa-fé alcançados pelos efeitos incidentes do ato 
anulado, uma vez que estão amparados pela presunção de legitimidade que 
acompanha toda atividade da Administração Pública, bem como pelo prin- 
cípio da segurança jurídica. Mas ainda aqui é necessário que se tomem os 
conceitos de parte e de terceiro no sentido próprio e específico do Direito 
Administrativo, isto é, de beneficiário direto ou partícipe do ato (parte) e de 
estranho ao seu objeto e à sua formação, mas sujeito aos seus efeitos refle- 
xos (terceiro).!º8 Assim, p. ex., quando anulada uma nomeação de servidor, 
deverá ele, se estiver de má-fé, repor os vencimentos percebidos ilegalmen- 
te, mas permanecem válidos os atos por ele praticados no desempenho de 
suas atribuições funcionais, porque os destinatários de tais atos são terceiros 
em relação ao ato nulo. O mesmo ocorre quando um suplente é convocado 
ilegalmente para integrar uma corporação legislativa e posteriormente vem 
a ser anulada sua convocação: perde ele as vantagens pessoais do exercício 
da legislatura, mas permanecem válidas as leis e resoluções de cuja votação 
participou, ainda que seu voto tenha sido decisivo nas deliberações do ple- - 
nário, além de não ter a obrigação de devolver o que recebeu indevidamente, 
porque desempenhou as funções e estava de boa-fé. 


Duas observações ainda se impõem em tema de invalidação de ato 
administrativo: a primeira é a de que os efeitos do anulamento são idên- 
ticos para os atos nulos como para os chamados atos inexistentes; a se- 
gunda é a de que em Direito Público não há lugar para os atos anuláveis, 
como já assinalamos precedentemente. Isto porque a nulidade (absoluta) 
e a anulabilidade (relativa) assentam, respectivamente, na ocorrência do 
interesse público e do interesse privado na manutenção ou eliminação do 
ato irregular. Quando o ato é de exclusivo interesse dos particulares — o 
que só ocorre no Direito Privado —, embora ilegítimo ou ilegal, pode ser 
mantido ou invalidado segundo o desejo das partes; quando é de interesse 
público — e tais são todos os atos administrativos —, sua legalidade impõe-se 


107. V., a respeito, excelente e doutrinário voto do Min Cézar Peluso, como relator da 
ACO 79, sobre anulação de concessões de terras públicas, e ADI 4.425, sobre precatórios. 
108. Umberto Fragola, Gli Atti Amministrativi, 1952, p. 50. 
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como condição de validade e eficácia do ato, não se admitindo o arbítrio 
dos interessados para sua manutenção ou invalidação, porque isto ofende- 
ria a exigência de legitimidade da atuação pública. O ato administrativo é 
legal ou ilegal; é válido ou inválido. Jamais poderá ser legal ou meio-legal; 
válido ou meio-válido, como ocorreria se se admitisse a nulidade relativa 
ou anulabilidade, como pretendem alguns autoreslque transplantam teorias 
do Direito Privado para o Direito Público sem meditar na sua inadequação 
aos princípios específicos da atividade estatal. Pode, como vimos, haver a 
convalidação, desde que não haja lesão ao interesse público nem prejuízos 
a terceiros. Pode haver também a correção de mera irregularidade que não 
torna o ato nem nulo nem anulável, mas simplesmente defeituoso ou inefi- 
caz até sua retificação. 


Norma que tem sido esquecida no estudo da anulação, em face da se- 
gurança jurídica, é o art. 252 da Lei de Registros Públicos (Lei 6.015/73), 
dispondo que o registro — que é ato administrativo — “enquanto não cance- 
lado, produz todos os seus efeitos legais, ainda que, por outra maneira, se 
prove que o título está desfeito, anulado, extinto ou rescindido”. Pela lei, 
esse cancelamento pode ser voluntário ou não, e pode ou não decorrer de 
ilegalidade, e como regra geral é feito em cumprimento de decisão admi- 
nistrativa ou contenciosa, a pedido do único interessado ou de todos os que 
do ato participaram (art. 250); mas, sem a averbação desse cancelamento 
(art. 248), o ato produz todos os seus efeitos legais e, assim, devem ser 
respeitados. !ºº 


Finalmente, vejamos os efeitos da prescrição diante dos atos nulos. 
A nosso ver, a prescrição administrativa, que, tecnicamente, é uma decadên- 
cia, e a judicial impedem a anulação do ato no âmbito da Administração ou 
pelo Poder Judiciário. E justifica-se essa conduta porque o interesse da es- 
tabilidade das relações jurídicas entre o administrado e a Administração ou 
entre esta e seus servidores é também interesse público, tão relevante quanto 
os demais. Diante disso, impõe-se a estabilização dos atos que superem os 
prazos admitidos para sua impugnação, qualquer que seja o vício que se lhes 
atribua. Quando se diz que os atos nulos podem ser invalidados a qualquer 
tempo, pressupõe-se, obviamente, que tal anulação se opere enquanto não 
prescritas as vias impugnativas internas e externas, pois, se os atos se torna- 
ram inatacáveis pela Administração e pelo Judiciário, não há como pronun- 
ciar-se sua nulidade. Embora a doutrina estrangeira negue essa evidência, 
os autores pátrios mais atualizados com o Direito Público contemporâneo a 


109. Nesse sentido o STJ decidiu que: “Por força do art. 252 da Lei de Registros Pú- 
blicos, enquanto não declarada a nulidade do registro imobiliário, o Estado não pode ser res- 
ponsabilizado, civilmente, por eventual fraude ocorrida no Cartório de Registro. de Imóveis” 
(REsp 1.366.587). o 
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reconhecem.!º Como entre nós as ações pessoais contra a Fazenda Pública 
prescrevem em cinco anos e as reais em dez, nesses prazos é que podem ser 
invalidados os respectivos atos administrativos, por via judicial. 


6.1.3 Anulação pela própria Administração |- A anulação dos atos 
administrativos pela própria Administração constitui a forma normal de 
invalidação de atividade ilegítima do Poder Público. Essa faculdade assen- 
ta no poder de autotutela do Estado. É uma justiça interna, exercida pelas 
autoridades administrativas em defesa da instituição e da legalidade de seus 
atos. Em casos excepcionais, por força do princípio da segurança jurídica e 
respeito à boa-fé, o ato poderá deixar de ser anulado, o que exige motivação 
que demonstre a prevalência daqueles frente ao princípio da legalidade, 
como exposto no cap.. II, item 2.3.7. 


Pacífica é, hoje, a tese de que, se a Administração praticou ato ilegal, 
pode anulá-lo por seus próprios meios (STF, Súmula 473). Para a anula- 
ção do ato ilegal (não confundir com ato inconveniente ou inoportuno, que 
rende ensejo a revogação, e não a anulação) não se exigem formalidades 
especiais, nem há prazo determinado para a invalidação, salvo quando nor- 
ma legal o fixar expressamente. E, realmente, a Lei 9.874/99, que regula o 
processo administrativo. no âmbito da Administração Federal, fixou o prazo 
de cinco anos para que a Administração possa anular seus próprios atos, 
salvo comprovada má-fé (art. 53). 


O essencial é que a autoridade que o invalidar demonstre, no devido 
processo legal, a nulidade com que foi praticado. Evidenciada a infração 
à lei, fica justificada a anulação administrativa.!!! Ocorrendo situação que 
caracterize um litígio com o destinatário do ato a ser objeto de exame para 
eventual anulação, a Administração Pública deve assegurar-lhe o direito de 
defesa e o contraditório, previsto no art. 5º, LV, da CF, como exposto no cap. 
II, item 2.3.9.1!2 Reitere-se que, pela regra geral, e afora os casos excepcio- 
nais, o ato nulo não vincula as partes, mas pode produzir efeitos válidos em 
relação a terceiros de boa-fé. Somente os efeitos que atingem terceiros é que 
devem ser respeitados pela Administração; as relações entre as partes ficam 
desfeitas com a anulação, retroagindo esta à data da prática do ato ilegal e, 
consequentemente, invalidando seus efeitos desde então (ex tunc). 


10. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Princípios Gerais de Direito Administrativo, 
32 ed., 28 tir., 1/664, São Paulo, Malheiros Editores, 2010; Diogo de Figueiredo Moreira Neto, 
Curso de Direito Administrativo, 7º ed., Rio, 1989, p. 171. 

111. TER, DJU 28.11.79; TJSP, RT 464/76; STJ, RT 665/173 (erro de enquadramento 
de aposentadoria). 

112. STF, RE 594.296 com Repercussão Gerai: a anulação-de ato ilegal do qual “já de- 
correram efeitos concretos” deve ser precedida de regular processo administrativo, respeitado 
o princípio do contraditório e da ampla defesa. 
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A faculdade de anular os atos ilegais é ampla para a Administração, po- 
dendo ser exercida de ofício, pelo mesmo agente que os praticou, como por 
autoridade superior que venha a ter conhecimento da ilegalidade através de 
recurso interno, ou mesmo por avocação, nos casos regulamentares. Quanto 
aos recursos administrativos, são os comuns da Administração. 


Uma vez anulado o ato pela própria Administração, cessa imediata- 
mente sua operatividade, não obstante possa o interessado pleitear judi- 
cialmente o restabelecimento da situação anterior, e até mesmo obter em 
mandado de segurança a suspensão liminar dos efeitos do ato invalidatório. 


Para não repetir matéria, veja-se o que escrevemos sobre o controle 
administrativo (cap. XI, item 3). 


6.1.4 Anulação pelo Poder Judiciário — Os atos administrativos nu- 
los ficam sujeitos a invalidação não só pela própria Administração como, 
também, pelo Poder Judiciário, desde que levados à sua apreciação pelos 
meios processuais cabíveis que possibilitem o pronunciamento anulató- 
rio."'3 Como visto no cap. II, item 2.3:2, o 8 3º do art. 103-A da CF, acres- 
cido pela EC 45/2004, diz que o ato administrativo que contrariar a súmula 
com efeito vinculante, prevista pelo caput desse art. 103-A, ou que indevi- 
damente a aplicar, poderá ser objeto de reclamação junto ao STF, a qual, se 
julgada procedente, implicará a anulação do ato; mas, antes, deve haver o 
esgotamento das vias administrativas, como exige o § 1º do art. 7º da Lei 
11.417/2006, que regulamentou a súmula vinculante e inclusive tornou mais 
eficiente e rigoroso esse controle. 


A Justiça somente anula atos ilegais, não podendo revogar atos incon- 
venientes ou inoportunos mas formal e substancialmente legítimos, porque 
isto é atribuição exclusiva da Administração. O Judiciário também não pode 
dar o ato como válido por motivo ou fundamento diferente daquele nele 
apontado, em respeito à teoria dos motivos determinantes (cf. item 5). 


O controle judicial dos atos administrativos é unicamente de legali- 
dade, mas nesse campo a revisão é ampla, em face dos preceitos constitu- 
cionais de que a lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário 
lesão ou ameaça a direito (art. 52, XXXV); conceder-se-á mandado de se- 
gurança para proteger direito líquido e certo, individual ou coletivo, não 
amparado por “habeas corpus” ou “habeas data” (art. 5º, LXIX e LXX); 
e de que qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que 


113. V. Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 52 
ed., Forense, 1979; Celso Antônio Bandeira de Mello, “O controle judicial dos atos administra- 
tivos”, RDA 152/1; Valmir Pontes, “O controle jurisdicional dos atos administrativos”, RPGE 
18/23; José Cretella Jr., Controle Jurisdicional do Ato Administrativo, Forense, 1984. 
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vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Esta- 
do participe (art. 5º, LXXIII). Diante desses mandamentos da Constituição, 
nenhum ato do Poder Público poderá ser subtraído do exame judicial, seja 
ele de que categoria for (vinculado ou discricionário) e provenha de qual- 
quer agente, órgão ou Poder. A única restrição oposta é quanto ao objeto do 
julgamento (exame de legalidade ou da lesividade ao patrimônio público), e 
não quanto à origem ou natureza do ato impugnado. 


Certo é que o Judiciário não poderá substituir a Administração em pro- 
nunciamentos que lhe são privativos, mas dizer se ela agiu com observância 
da lei, dentro de sua competência, é função específica da Justiça Comum, e 
por isso mesmo poderá ser exercida em relação a qualquer ato do Poder Pú- 
blico, ainda que praticado no uso da faculdade discricionária, ou com fun- 
damento político, ou mesmo no recesso das câmaras legislativas como seus 
interna corporis. Quaisquer que sejam a procedência, a natureza e o objeto 
do ato, desde que traga em si a possibilidade de lesão a direito individual ou 
ao patrimônio público, ficará sujeito a apreciação judicial, exatamente para 
que a Justiça diga se foi ou não praticado com fidelidade à lei e se ofendeu 
direitos do indivíduo ou interesses da coletividade. 

Para maiores esclarecimentos sobre a matéria veja-se o que escreve- 
mos a respeito do poder vinculado e poder discricionário, e do controle 
Judiciário (caps. HI, itens 2 e 3, e XI, item 6). 


| Capítulo V 
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 1 E LICITAÇÃO 


1. Considerações gerais: 1.1 Ideia geral sobre contrato — 1.2 Conceito, 
peculiaridades e interpretação do contrato administrativo: 1.2.1 Concei- 
to; 1.2.2 Peculiaridades do contrato administrativo; 1.2.3 Interpretação 
do contrato administrativo. 2. Formalização do contrato administrativo: 
2.1 Normas regedoras do contrato — 2.2 Instrumento e conteúdo do contrato 
administrativo: 2.2.1 Instrumento; 2.2.2 Conteúdo — 2.3 Cláusulas essen- 
ciais ou necessárias — 2.4 Garantias para a execução do contrato: 2.4.1 Mo- 
dalidades de garantia. 3. Execução do contrato administrativo: 3.1 Direitos 
e obrigações das partes: 3.1.1 Direitos; 3.1.2 Obrigações — 3.2 Acompanha- 
mento da execução do contrato e recebimento do se: objeto: 3.2.1 Acompa- 
nhamento da execução do contrato; 3.2.2 Recebimento do objeto do con- 
trato — 3.3 Extinção, prorrogação e renovação do contrato: 3.3.1 Extinção 
do contrato; 3.3.2 Prorrogação do contrato; 3.3.3 Renovação do contrato. 
4. Inexecução, revisão e rescisão do contrato: 4.1 Inexecução do contrato: 
4.1.1 mexecução culposa; 4.1.2 Inexecução sem culpa — 4.2 Causas justifi- 
cadoras da inexecução do contrato: 4.2.1 Aplicação da teoria da imprevi- 
são; 4.2.2 Força maior e caso fortuito; 4.2.3 Fato do principe; 4.2.4 Fato 
da Administração; 4.2.5 Estado de perigo; 4.2.6 Lesão; 4.2.7 Interferências 
imprevistas — 4.3 Consequências da inexecução: 4.3.1 Responsabilidade 
civil; 4.3.2 Responsabilidade administrativa; 4.3.3 Suspensão provisória; 
4.3.4 Declaração de inidoneidade; 4.3.5 Proibição de contratar na conde- 
nação por improbidade administrativa — 4.4 Revisão do contrato — 4.5 Res- 
cisão do contrato: 4.5.1 Rescisão administrativa; 4.5.2 Rescisão amigável; 
4.5.3 Rescisão judicial; 4.5.4 Rescisão de pleno direito — 4.6 Suspensão 
do contrato — 4.7 Arbitragem nos contratos administrativos. 5. Principais 
“contratos administrativos: 5.1 Contrato de obra pública: 5.1.1 Conceito e 
considerações gerais; 5.1.2 Regime de execução — 5.2 Contrato de serviço: 
5.2.1 Conceito; 5.2.2 Serviços comuns; 5.2.3 Serviços técnicos profissionais; 
5.2.4 Contratos de trabalhos artísticos — 5.3 Conirato de fornecimento — 
5.4 Contrato de concessão: 5.4.1 Contrato de concessão de serviço público; 
5.4.2 Contrato de concessão de obra pública e de concessão de serviço pú- 


1. O contrato administrativo no Brasil não teve um tratamento orgânico e sistemático até 
o advento do Dec.-lei 2.300, de 21.11.86. Sua primeira regência legislativa surgiu no Código da 
Contabilidade Pública da União, de 1922, alterado, mais de quatro décadas depois, pelo Dec.- 
-lei 200/67. A Lei 8.666, de 21.6.93, revogou o Dec.-lei 2.300/86 e instituiu novo regime jurí- 
dico das licitações e dos contratos administrativos. Como nas anteriores, nesta edição seguiu-se 
a legislação vigente. Para um estudo mais aprofundado da matéria remetemos o leitor para O 
Licitação e Contrato Administrativo, 15% ed., Malheiros Editores, 2010, do Autor, atualizada 
por José Emmanuel Burle Filho, Carla Rosado Burle e Luís Fernando Pereira Franchini ea 
doutrina nacional e estrangeira citada nesta obra. Ea 
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blico precedido da execução de obra pública; 5.4.3 Contrato de concessão 
de uso de bem público — 5.5 Contrato de gerenciamento — 5.6 Contrato de 
gestão — 5.7 Contrato de programa — 5.8 Termo de parceria — 5.9 Parceria 
Voluntária — 5.10 Contrato de parceria público-privada/PPP — 5.11 Con- 
trato de franquia postal. 6. Contrato de consórcio público. 7. Licitação: 7.1 
Considerações gerais — 7.2 Conceito e finalidades, princípios e objeto da 
licitação: 7.2.1 Conceito e finalidades da licitação; 7.2.2 Princípios da lici- 
tação; 7.2.3 Objeto da licitação — 7.3 Obrigatoriedade, dispensa e inexigi- 
bilidade de licitação: 7.3.1 Obrigatoriedade de licitação; 7.3.2 Dispensa de 
licitação; 7.3.3 Inexigibilidade de licitação — 7.4 Procedimento, anulação e 
revogação da licitação: 7.4.1 Procedimento; 7.4.2 Anulação e revogação da 
licitação. 8. Serviços de publicidade: 8.1 Considerações gerais — 8.2 Con- 
ceito legal de “serviços de publicidade” — 8.3 Contratação só de agência de 
propaganda detentora de certificado de qualificação técnica de funciona- 
mento — 8.4 Extensão do objeto da licitação e do respectivo contrato — 8.5 
Modalidades de licitação dos serviços de publicidade — 8.6 Instrumento con- 
vocatório — 8.7 Comissão de Julgamento e Subcomissão Técnica, propostas 
de preços e propostas técnicas e procedimento da licitação e seu julgamento: 
8.7.1 Julgamento das propostas técnicas e das propostas de preços — 8.8 
Dos contratos de publicidade e da sua execução. 9. Regime Diferenciado de 
Contratações Públicas (RDC): 9.1 Sistema de Registros de Preços no RDC — 
SRP/RDC. 10. Produtos e sistemas de defesa. 11. Modalidades de licitação: 
11.1 Concorrência: 11.1.1 Requisitos da concorrência; 11.1.2 Concorrên- 
cia internacional; 11.1.3 Consórcio de empresas; 11.1.4 Pré-qualificação 
— 11.2 Tomada de preços: 11.2.1 Registros cadastrais — 11.3 Convite — 11.4 
Concurso — 11.5 Leilão — 11.6 Pregão: 11.6.1 Bens e serviços comuns; 11.6.2 
Fase interna do pregão; 11.6.3 Fase externa do pregão; 11.6.4 Pregão ele- 
trônico; 11.6.5 Compras parceladas; 11.6.6 Sistema de Registro de Preços 
(SRP). 12. Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupção). 13. Sanções penais. 


1. Considerações gerais . 
1.1 Ideia geral sobre contrato 


Contrato é todo acordo de vontades, firmado livremente pelas partes, 
para criar obrigações e direitos recíprocos. Em princípio, todo contrato é 
negócio jurídico bilateral e comutativo, isto é, realizado entre pessoas que 
se obrigam a prestações mútuas e equivalentes em encargos e vantagens. 
Como pacto consensual, pressupõe liberdade e capacidade jurídica das par- 
tes para se obrigarem validamente; como negócio jurídico, requer objeto 
lícito e forma prescrita ou não vedada em lei. 


Embora típica do Direito Privado, a instituição do contrato é utiliza- 
da pela Administração Pública na sua pureza originária (contratos privados 
realizados pela Administração) ou com as adaptações necessárias aos negó- 
cios públicos (contratos administrativos propriamente ditos). Daí por que a 
teoria geral do contrato é a mesma tanto para os contratos privados como 
para os contratos públicos, de que são espécies os contratos administrati- 
vos e os acordos internacionais. Todavia, os contrutos públicos são regidos 
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por normas e princípios próprios do Direito Público (v. item 7.1, abaixo), 
atuando o Direito Privado apenas supletivamente, jamais substituindo ou 
derrogando as regras privativas da Administração. 


Todo contrato — privado ou público — é dominado por dois princípios: o 
da lei entre as partes (lex inter partes) e o da observância do pactuado (pacta 
sunt servanda). O primeiro impede a alteração do que as partes convencio- 
naram; o segundo obriga-as a cumprir fielmente o que avençaram e prome- 
teram reciprocamente. O Código Civil/2002 consignou expressamente mais 
dois princípios que antes já eram aceitos implicitamente, em especial nos 
contratos de Direito Público. O primeiro diz respeito à boa-fé que os contra- 
tantes são obrigados a guardar na elaboração e na execução do contrato (art. 
422). Do segundo decorre que a liberdade de contratar deve ser exercida em 
razão e nos limites da função social do contrato (art. 421), o que é evidente 
nos contratos administrativos, que só têm razão de ser na medida em que 
atendem ao interesse público. 


No Direito Privado a liberdade de contratar é ampla e informal, salvo 
as restrições da lei e as exigências especiais de forma para certos ajustes, ao 
passo que no Direito Público a Administração está sujeita a limitações de 
conteúdo e a requisitos formais rígidos, mas, em contrapartida, dispõe sem- 
pre dos privilégios administrativos para a fixação e alteração das cláusulas 
de interesse público e até mesmo para pôr fim ao contrato em meio de sua 
execução. 


Essas peculiaridades é que caracterizam o contrato administrativo e o 
distinguem do contrato privado, como veremos a seguir. 


1.2 Conceito, peculiaridades e interpretação 
do contrato administrativo? 


1.2.1 Conceito — Contrato administrativo é o ajuste que a Administra- 
ção Pública, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade 
administrativa para a consecução de objetivos de interesse público, nas con- 
dições estabelecidas pela própria Administração.” 

Nessa conceituação enquadram-se os ajustes da Administração direta e 
da indireta, porque ambas podem firmar contratos com peculiaridades admi- 
nistrativas que os sujeitem aos preceitos do Direito Público. 


2. Com diversificados e excelentes artigos sobre contrato, v. edição específica “Contratos 
com o Poder Público”, Revista do Advogado — AASP 107, dezembro/2009. 

3. O contrato administrativo geralmente objetiva a obtenção de uma obra ou serviço pú- 
blico, mas pode ter qualquer outro objeto, consubstanciando obrigação de dar ou fazer. Daí por 
que na sua conceituação não nos referimos especificamente a obras e serviços, mas aludimos 
genericamente a “objetivos de interesse público”. 
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O contrato administrativo é sempre consensual e, em regra, formal, 
oneroso, comutativo e realizado intuitu personae. É consensual porque con- 
substancia um acordo de vontades, e não um ato unilateral e impositivo da 
Administração; é formal porque se expressa por escrito e com requisitos es- 
peciais; é oneroso porque remunerado na forma convencionada; é comuta- 
tivo porque estabelece compensações recíprocas e equivalentes para as par- 
tes; é intuitu personae porque deve ser executado pelo próprio contratado,“ 
vedadas, em princípio, a sua substituição por outrem ou a transferência do 
ajuste. 


Além dessas características substanciais, o contrato: administrativo 
possui uma outra que lhe é própria, embora externa, qual seja, a exigência 
de prévia licitação, só dispensável nos casos expressamente previstos em lei 
valendo notar que, em face da legislação ambiental, a contratação com base 
em projeto básico só pode ocorrer após a obtenção da licença prévia am- 
biental. Mas o que realmente o tipifica e o distingue do contrato privado é a 
participação da Administração na relação jurídica com supremacia de poder 
para fixar as condições iniciais do ajuste. Desse privilégio administrativo 
na relação contratual decorre para a Administração a faculdade de impor as 
chamadas cláusulas exorbitantes do Direito Comum. 


Não é, portanto, o objeto, nem a finalidade pública, nem o interesse 
público, que caracterizam o contrato administrativo, pois o objeto é nor- 
malmente idêntico ao do Direito Privado (obra, serviço, compra, alienação, 
locação) e a finalidade e o interesse público estão sempre presentes em 
quaisquer contratos da Administração, sejam públicos ou privados, como 
pressupostos necessários de toda atuação administrativa. É a participação 
da Administração, derrogando normas de Direito Privado e agindo publi- 
cae utilitatis causa, sob a égide do Direito Público, que tipifica o contrato 
administrativo. 


A Administração pode realizar contratos sob normas predominantes do 
Direito Privado (STF, RTJ 91/1.099) — e frequentemente os realiza — em 
posição de igualdade com o particular contratante, como pode fazê-lo com 
supremacia do Poder Público. Em ambas as hipóteses haverá interesse e 
finalidade pública como pressupostos do contrato, mas, no primeiro caso, o 
ajuste será de natureza semipública (contrato administrativo atípico, como 
já o conceituou o extinto TFR), e somente no segundo haverá contrato 


4. Usamos o vocábulo contratado para designar o particular que contrata com o Poder 
Público, e este é por nós designado simplesmente Administração ou contratante. Recusamos 
o vocábulo cocontratante, usado no Direito estrangeiro e por alguns juristas pátrios, por nos 
parecer um neologismo inútil e rebarbativo. A Lei 8.666/93, nos arts. 6º, 54 e 84, contempla 
as “definições” das figuras utilizadas no texto e, assim, devem ser usadas na sua interpretação. 

5. TFR, ApMS 110.574-DF, DJU 24.8.87. 
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administrativo típico. Daí a necessária distinção entre contrato semipúblico 
da Administração e contrato administrativo propriamente dito, como já o 
fez a lei (art. 62, 8 3º, D. 


Os contratos administrativos podem ser de colaboração e de atribui- 
ção. Contrato de colaboração é todo aquele em que o particular se obriga 
a prestar ou realizar algo para a Administração, como ocorre nos ajustes de 
obras, serviços ou fornecimentos; contrato de atribuição é o em que a Ad- 
ministração confere determinadas vantagens ou certos direitos ao particular, 
tal como o uso especial de bem público. O primeiro é firmado no interesse 
precípuo da Administração; o segundo é realizado no do particular, desde 
que não contrarie o interesse público.º Essa distinção é fundamental para a 
correta interpretação dos contratos administrativos, como veremos adiante. 


Nesses conceitos e peculiaridades não se enquadram os denominados 
contratos de consórcios públicos, disciplinados pela Lei 11.107, de 6.4.2005, 
principalmente porque celebrados unicamente por entes da Federação, que, 
consorciados, não estão na relação jurídica na posição de supremacia de 
poder, inerente ao Poder Público, como ocorre na relação com o particular, 
mas em pé de igualdade jurídica e com objetivos de interesses comuns. Des- 
tes consórcios públicos falaremos mais adiante, no cap. VI. 


1.2.2 Peculiaridades do contrato ami — Da sua caracte- 
rística essencial, consubstanciada na participação da Administração com 
supremacia de poder, resultam para o contrato administrativo certas pecu- 
liaridades que os contratos comuns, sujeitos às normas do Direito Privado, 
não ostentam. Tais peculiaridades constituem, genericamente, as chamadas 
cláusulas exorbitantes, explícitas ou implícitas em todo contrato adminis- 
trativo. 


Cláusulas exorbitantes são, pois, as que excedem do Direito Comum 
para consignar uma Vantagem ou uma restrição à Administração ou ao con- 
tratado. A cláusula exorbitante não seria lícita num contrato privado, porque 
desigualaria as partes na execução do avençado, mas é absolutamente válida 
no contrato administrativo, desde que decorrente da lei ou dos princípios 
que regem a atividade administrativa, porque visa a estabelecer uma prerro- 
gativa em favor de uma das partes para o perfeito atendimento do interesse 
público, que se sobrepõe sempre aos interesses particulares. É, portanto, 
a presença dessas cláusulas exorbitantes no contrato administrativo que 
lhe imprime o que os franceses denominam “la marque du Droit Public”, 
uma vez que, como observa Laubadêre: “C'est en effet la présence de telles 


6. Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, I/52, Madri, 1956; Miguel S; Ma- 
rienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, II1/113, 1970. E 
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clauses dans un contrat que est le critère par excellence de son caractère 
administratif”.” 

As cláusulas exorbitantes podem consignar as mais diversas prerro- 
gativas, no interesse do serviço público, tais como a ocupação do domínio 
público, o poder expropriatório e a atribuição de arrecadar tributos, conce- 
didos ao particular contratado para a cabal execução do contrato. Todavia, 
as principais são as que se exteriorizam na possibilidade de alteração e 
rescisão unilateral do contrato; no equilibrio econômico e financeiro; na 
revisão de preços e tarifas; na inoponibilidade da exceção de contrato não 
cumprido; no controle do contrato, na ocupação provisória e na aplicação 
de penalidades contratuais pela Administração. Merece, ainda, referência a 
possibilidade de se aplicar aos contratos administrativos a teoria da impre- 
visão, que veremos adiante (item 4.2.1). 


È o que examinaremos sucintamente a seguir. 


1.2.2.1 Alteração e rescisão unilaterais: o poder de alteração e rescisão 
unilaterais do contrato administrativo é inerente à Administração, pelo quê 
podem ser feitas ainda que não previstas expressamente em lei ou consig- 
nadas em cláusula cóntratual. Assim, nenhum particular, ao contratar com a 
Administração, adquire direito à imutabilidade do contrato ou à sua execu- 
ção integral ou, ainda, às suas vantagens in specie, porque isto equivaleria a 
subordinar o interesse público ao interesse privado do contratado. 


O poder de modificação unilateral do contrato administrativo consti- 
tui preceito de ordem pública, não podendo a Administração renunciar pre- 
viamente à faculdade de exercê-lo, como, muito acertadamente, sustentam 
Jêze e Bonnard.? Seu fundamento, segundo Laubadére, é a competência ex- 
clusiva das autoridades para organizar e administrar as obras e serviços pú- 
blicos como verdadeiros donos.!º Por isso mesmo, a alteração, devidamente 
motivada, só pode atingir as denominadas cláusulas regulamentares ou de 
serviço, isto é, aquelas que dispõem sobre o objeto do contrato, mas sem 
modificar o núcleo do objeto originalmente pactuado, sob pena de nulidade, 
e o modo de sua execução.!! 


7. André de Laubadére, Contrats Administratifs, 1/85, Paris, 1956. 

8. Essa matéria é tratada detalhadamente no Licitação e Contrato Administrativo, 154 
ed., 2010, do Autor, cap. VI, item 3. 

9. Gaston Jêze, Derecho Administrativo, [V/235, trad., Buenos Aires, Depalma, 1950; 
Roger Bonnard, Droit Administratif, Paris, 1943, pp. 620 e ss. 

10. André de Laubadêre, “Do poder da Administração para impor unilateralmente alte- 
rações nas cláusulas dos contratos administrativos”, RDA 37/45, e tb. em seu Contrats Admi- 
. nistratifs, 11/329 e ss., 1956. 

11. STJ, AgR no REsp 332.956. Em contrato de concessão de direito real de u uso, o STJ 
decidiu que sendo a alteração manifestamente prejudicial ao contratado, é obrigatório o prévio 
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Do mesmo modo, o poder de rescisão unilateral do contrato adminis- 
trativo é preceito de ordem pública, decorrente do princípio da continuida- 
de do serviço público, que à Administração compete assegurar. A rescisão 
unilateral ou rescisão administrativa, que veremos com mais vagar no item 
4.5.1, pode ocorrer tanto por inadimplência do contratado| como por interes- 
se público na cessação da normal execução do contrato, mas em ambos os 
casos exige justa causa, contraditório e ampla defesa, para o rompimento 
do ajuste, pois não é ato discricionário, mas vinculado aos motivos que a 
norma ou as cláusulas contratuais consignam como ensejadores desse ex- 
cepcional distrato. 


Resumindo: é a variação do interesse público que autoriza a alteração 
do contrato e até mesmo a sua extinção, nos casos extremos, em que sua 
execução se torna inútil ou prejudicial à comunidade, ainda que sem culpa 
do contratado; o direito deste é restrito à composição dos prejuízos que a 
alteração ou a rescisão unilateral do ajuste lhe acarretar. 


O contrato administrativo ilegal pode ser extinto por anulação uni- 
lateral da Administração, mas sempre com oportunidade de defesa para o 
contratado, em cujo expediente se demonstre a ilegalidade do ajuste, como 
exposto no item 3.3.1.4. É de se advertir que somente o contrato tipicamen- 
te administrativo é passível de anulação unilateral, não o sendo o contrato 
de Direito Privado (compra e venda, doação e outros), firmado pela Admi- 
nistração, o qual só pode ser extinto por acordo entre as partes ou por via 
judicial. !2 


1.2.2.2 Equilíbrio financeiro: o equilíbrio financeiro, ou equilíbrio 
econômico, ou equação econômica, ou, ainda, equação financeira, do con- 
trato administrativo é a relação estabelecida inicialmente pelas partes entre 
os encargos do contratado e a retribuição da Administração para a justa re- 
muneração do objeto do ajuste. Essa relação encargo-remuneração deve ser 
mantida durante toda a execução do contrato, a fim de que o contratado não 
venha a sofrer indevida redução nos lucros normais do empreendimento. 
Assim, ao usar do seu direito de alterar unilateralmente as cláusulas regu- 
lamentares do contrato administrativo, a Administração não pode violar o 
direito do contratado de ver mantida a equação financeira originariamente 
estabelecida, cabendo-lhe operar os necessários reajustes econômicos para 
o restabelecimento do equilíbrio financeiro. Note-se que esse restabeleci- 


contraditório (RMS 1.603) e que a alteração, em determinadas hipóteses, não é cabível com 
base em regulamento posterior ao contrato (RMS 14.924). 

12. A Lei 8.666/93 possibilita, nos contratos referidos no art. 62, 8 39, Je II, a aplicação 
de cláusulas exorbitantes. 
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mento pode ser “para mais ou para menos, conforme o caso” (cf. art. 65, 
8 59.13 

Trata-se de doutrina universalmente consagrada,!* hoje extensiva a to- 
dos os contratos administrativos (CF art. 37, XXI, e Lei 8.666/93, arts, ST; 
§ 18, 58,1, §§-12 e 22, e 65, II, “d”, e88 oc: 


1.2.2.3 Reajustamento de preços e tarifas: o reajustamento contratual 
de preços e de tarifas é a medida convencionada entre as partes contratantes 
para evitar que, em razão das elevações do mercado, da desvalorização da 
moeda ou do aumento geral de salários no período de execução do contrato 
administrativo, venha a romper-se o equilíbrio financeiro do ajuste. Para 
que não se altere a relação encargo-remuneração em prejuízo do contratado, 
a Administração procede à majoração do preço, unitário ou global, origina- 
riamente previsto para a remuneração de um contrato de obra, serviço ou 
fornecimento ou da tarifa inicialmente fixada para pagamento de serviços 
públicos ou de utilidade pública prestados por particulares, em ambos os 
casos em conformidade com os critérios expressamente estabelecidos no 
ajuste. 


O reajuste ou reajustamento de preços ou de tarifas é conduta con- 
tratual autorizada por lei para corrigir os efeitos ruinosos da inflação. Não 
é decorrência da imprevisão das partes; ao contrário, é previsão de uma 
realidade existente, diante da qual o legislador pátrio institucionalizou o 
reajustamento dos valores contratuais (arts. 55, III, e 65, 8 8º). 


Modernamente, têm-se adotado as tarifas indexadas ou a indexação 
de preços nos contratos de longa duração, para se obter o reajustamento 
automático em função da alteração dos fatores a que se vinculam, tais como 
a elevação do custo de vida, o encarecimento da matéria-prima, a majoração 
dos transportes e outros elementos que influem nos custos de produção de 
bens e operação de serviços. Esses fatores constituem os parâmetros de va- 
riação dos preços ou tarifas e são perfeitamente aceitáveis desde que cons- 
tem de cláusula contratual expressa que estabeleça o índice de alteração e o 
coeficiente de correção do preço-base. 


13. O Pleno do STF decidiu que, “se o fator de deflação veio a preservar o equilíbrio 
econômico-financeiro inicial dos contratos, diante da súbita interrupção do processo inflacio- 
nário”, ele reequilibra “a relação antes estabelecida” (RE 141.190 e RE 181.966-9). 

14. Consultem-se, dentre outros: Caio Tácito, O Equilíbrio Financeiro na Concessão 
de Serviço Público, Rio, 1960; Arnoldo Wald, “Do direito adquirido à equação financeira nos 
contratos administrativos”, RT 727/43, “Do equilíbrio econômico e financeiro no contrato de 
concessão”, RT 785/117, e “Do direito da contratada à recomposição do equilíbrio econômico- 
-financeiro do contrato administrativo, em virtude da superveniência de fatos imprevisíveis à 
época da contratação”, RT 824/99; André de Laubadêre, Traité Élémentaire de Droit Adminis- 
tratif, Paris, 1957; e STF, RDA 224/392. 
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1.2.2.4 Exceção de contrato não cumprido: a exceção de contrato não 
cumprido — exceptio non adimpleti contractus —, usualmente invocada nos 
ajustes de Direito Privado, não se aplica, em princípio, aos contratos admi- 
nistrativos quando a falta é da Administração. Esta, todavia, pode sempre 
arguir a exceção em seu favor, diante da inadimplência do particular con- 
tratado. 


Com efeito, enquanto nos contratos entre particulares é lícito a qual- 
quer das partes cessar a execução do avençado quando a outra não cumpre 
a sua obrigação (CC, art. 476), nos ajustes de Direito Público o particular 
não pode usar dessa faculdade contra a Administração. Impede-o o princi- 
pio maior da continuidade do serviço público, que veda a paralisação da 
execução do contrato mesmo diante da omissão ou atraso da Administração 
no cumprimento das prestações a seu cargo. Nos contratos administrativos 
a execução é substituída pela subsequente indenização dos prejuízos supor- 
tados pelo particular ou, ainda, pela rescisão por culpa da Administração. 
O que não se admite é a paralisação sumária da execução, pena de inadim- 
plência do particular, contratado, ensejadora da rescisão unilateral. 


O rigor da inoponibilidade da exceptio non adimpleti contractus contra 
a Administração vinha sendo atenuado pela doutrina nos casos em que a 
inadimplência do Poder Público cria para o contratado um encargo extraor- 
dinário e insuportável, como, p. ex., o atraso prolongado dos pagamentos, 
obrigando-o a um verdadeiro financiamento, não previsto, do objeto do con- 
trato.!º Agora, a lei acolheu essa orientação no art. 78, XV.!6 


A exceção de contrato não cumprido não se confunde com qualquer si- 
tuação ou quadro jurídico de comprovada impossibilidade material de exe- 
cutar o contrato. Esta, escusa a observância do contrato (impotentia excusat 
legem) porque juridicamente só se pode exigir o possível, não o impossível. 


1.2.2.5 Controle do contrato: o controle do contrato administrativo é 
um dos poderes inerentes à Administração e, por isso mesmo, implícito em 


15. Gaston Jêze, Derecho Administrativo, VI/4, Depalma, Buenos Aires, 1950; Lauba- 
dêre, Contrats Administratifs, 11/113, 1956; Cianflone, L'Appalto di Opere Pubbliche, Roma, 
1950, p. 143; Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, I1/376 e ss., Buenos Aires, 1970. 

16. “(...). Como reconhecido na doutrina e na jurisprudência, a regra de não aplicação da 
exceptio non adimplenti contractus não é absoluta, permitindo o art. 78, XV, da Lei n. 8.666/93 
sua aplicação moderada após atraso de pagamento superior a noventa dias” (STJ, REsp/AgR 
326.871); “(...). 4. Com o advento da Lei n. 8.666/93 não tem mais sentido a discussão doutri- 
nária sobre o cabimento ou não da inoponibilidade da exceptio non adimpleti contractus contra 
a Administração, ante o teor do art. 78, XV (...). Por isso, despicienda a análise da questão sob 
o prisma do princípio da continuidade do serviço público. 5. Se a Administração Pública deixou 
de efetuar os pagamentos devidos por mais de noventa dias, pode o contratado, licitamente, 


- suspender a execução do contrato, sendo desnecessária, nessa hipótese, a tutela jurisdicional, 


porque o art. 78, XV, da Lei n. 8.666/93 lhe garante tal direito” (STJ, REsp 910.802). 
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toda contratação pública, dispensando cláusula expressa.!” Com efeito, desde 
que à Administração incumbem a realização de obras públicas e a prestação 
de serviços à coletividade, há de ter a correspondente prerrogativa de con- 
trolar os seus contratos e de adequá-los às exigências do momento, supervi- 
sionando, acompanhando e fiscalizando a sua execução ou nela intervindo. 


A intervenção, como instrumento de controle do contrato administra- 
tivo, é cabível sempre que, por incúria da empresa ou pela ocorrência de 
eventos estranhos ao contratante, sobrevém retardamento ou paralisação da 
execução ou perigo de desvirtuamento ou perecimento do objeto do ajuste, 
com.prejuízos atuais ou iminentes para a programação administrativa, para 
os usuários ou para o empreendimento contratado. Em tais casos é lícito à 
Administração assumir provisória ou definitivamente a execução do objeto 
do contrato, com utilização dos materiais, pessoal e equipamento do contra- 
tado, a serem posteriormente indenizados (arts. 58, V, e 80, II). 


- Observe-se, finalmente, que o poder de controle do contrato adminis- ` 
trativo não retira ao particular a autonomia da execução dentro das cláusulas 
avençadas, nem lhe absorve as responsabilidades técnicas e econômicas do 
empreendimento; apenas permite que a Administração acornpanhe sua reali- 
zação, velando pela exatidão dos trabalhos, orientando-os convenientemen- 
te e impondo as modificações que o interesse público exigir ou o avanço da 
técnica aconselhar, mantida sempre a equação financeira inicial. 


1.2.2.6 Aplicação de penalidades contratuais: a aplicação de pena- 
lidades contratuais diretamente pela Administração é outra de suas prer- 
rogativas, correlata à do controle do contrato. Realmente, seria inútil o 
acompanhamento da execução contratual se, verificada a infração do con- 
tratado, não pudesse a Administração puni-lo pela falta cometida. Tal poder 
resulta do princípio da autoexecutoriedade dos atos administrativos, que 
já estudamos precedentemente (cap. IV, item 3.5.6.1), extensivo também 
aos contratos públicos. Destarte, ao contratar, a Administração reserva-se 
implicitamente a faculdade de aplicar as penalidades contratuais e as legais, 
ainda que não previstas expressamente no contrato, independentemente de 
prévia intervenção do Poder Judiciário, salvo para as cobranças resistidas 
pelo particular contratante. Poder correlato é o de relevar penalidades, mo- 
tivadamente, quando conveniente essa relevação. 


Essas penalidades, que compreendem desde as advertências e multas 
até a rescisão unilateral do contrato, a suspensão provisória e a declara- 


17. No mesmo sentido: Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 
I11/394, Buenos Aires, 1970; Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 1/569, Mon- 


- tevidéu, 1953; Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 11/94, Madri, 1966; André 


de Laubadêre, Contrats Administratifs, 11/329, Paris, 1956; André Flamme, Les Marchés de 
U Administration, Paris, 1965, p. 91. 
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ção de inidoneidade para licitar e contratar com a Administração (arts. 86 a 
88), decorrem geralmente da inexecução do contrato e, por isso, serão mais 
bem consideradas no item próprio, ao qual remetemos o leitor.!8 O art. 17 
da Lei Anticorrupção permite à Administração Pública celebrar acordo de 
leniência sobre essas sanções para isentá-las ou atenuá-las, na forma de seu 
art. 16. Mas, as sanções previstas nessa Lei não excluem as sanções da Lei 
8.666 ou de outras normas de licitações e contratos administrativos, inclu- 
sive as do RDC (art. 30). 


Essa mesma Lei 12.846/2013 cria o Cadastro Nacional de Empresas 
Punidas-CNEP. Ele reunirá e dará publicidade às sanções aplicadas pelos ór- 
gãos ou entidades do Executivo, Legislativo e Judiciário de todas às esferas 
de governo, mencionando a razão social, o CNPJ. » O tipo de sanção, as datas 
da aplicação e da vigência final do efeito limitador ou impeditivo da sanção, 
e acordo de leniência celebrado; este não será lançado no CNEP se o Tegis- 
tro causar prejuízo às investigações e ao processo administrativo (art. 22 e 
parágrafos). Seu art. 23 estipula que os “órgãos ou entidades dos Poderes 
Executivo, Legislativo e Judiciário de todas as esferas de governo deverão 
informar e manter atualizados, para fins de publicidade, no Cadastro Nacio- 
nal de Empresas Inidôneas e Suspensas-CEIS, de caráter público, instituído 
no âmbito do Poder Executivo federal, os dados relativos às sanções por eles: 
aplicadas, nos termos do disposto nos arts. 87 e 88 da Lei 8.666”. 


1.2.3 Interpretação do contrato administrativo — Na interpretação do 
contrato administrativo é preciso ter sempre em vista que as normas que o 
regem são as do Direito Público, suplementadas pelos princípios da teoria 
geral dos contratos e do Direito Privado, e não o contrário, como, lamenta- 
velmente, ainda se pratica entre nós (art. 54). 


Não se nega a aplicação das regras de hermenêutica comum à inter- 
pretação dos contratos administrativos, mas nessa operação não se pode 
olvidar que o objeto da contratação é, sempre e sempre, o atendimento do 
interesse público. Diante dessa realidade, a busca da intenção das partes há 
de partir da premissa de que a finalidade precípua do ajuste é a satisfação 
de necessidades coletivas. Daí por que já decidimos que nos contratos ad- 
ministrativos celebrados em prol da coletividade não se pode interpretar 
suas cláusulas contra essa mesma coletividade, para só se atender aos 
direitos individuais do particular contratado.!? É este o princípio funda- 
mental, mas existem outros que não podem ser desconhecidos ou negados 


18. V. item 4. 
19. Sentença do Autor in RDA 25/263. 
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pelos intérpretes e executores dos contratos administrativos. Dentre esses 
princípios avultam os relacionados com a vinculação da Administração ao 
interesse público; a presunção de legitimidade das cláusulas contratuais; 
a alterabilidade das cláusulas regulamentares e a excepcionalidade dos 
contratos de atribuição. 


Enquanto nos ajustes privados a liberdade contratual é ampla, sendo 
permitido a qualquer dos contratantes renunciar direitos e assumir as obri- 
gações que lhe aprouver, nos contratos administrativos uma das partes — a 
Administração — está sempre vinculada ao interesse público e não pode abrir 
mão de seus direitos e poderes por mera liberalidade para com a outra parte. 
Assim, qualquer cláusula que contrarie o interesse público ou consubstancie 
renúncia a direitos e poderes da Administração deve ser considerada como 
não escrita, salvo se autorizada por lei. 


As cláusulas dos contratos de Direito Público equivalem a atos admi- 
nistrativos, gozando, portanto, da presunção de legitimidade, só elidível por 
prova bastante em contrário. 


Como vimos acima, a alterabilidade das cláusulas regulamentares ou 
de serviço é prerrogativa implícita e impostergável da Administração nos 
contratos administrativos. Todavia, ao lado dessas cláusulas, estabelecidas 
em prol da coletividade, existem as econômicas, em favor do particular con- 
tratado, as quais, por esse motivo, são, em princípio, imutáveis, delas de- 
pendendo o eguilíbrio financeiro do ajuste e a comutatividade dos encargos 
contratuais. Na interpretação do contrato administrativo não se pode negar, 
portanto, o direito de a Administração alterar as cláusulas regulamentares 
para atender ao interesse público, mas, por outro lado, não se pode tam- 
bém deixar de reconhecer a necessidade do equilíbrio financeiro e da reci- 
procidade e equivalência nos direitos e obrigações das partes, devendo-se 
compensar a supremacia da Administração com as vantagens econômicas 
estabelecidas no contrato em favor do particular contratado. 


A regra, nas convenções administrativas, é o contrato de colaboração, 
firmado no interesse precípuo da Administração, constituindo o contrato de 
atribuição, em que predomina o interesse do particular, uma exceção. Des- 
tarte, a interpretação das cláusulas do contrato de atribuição deverá ser sem- 
pre restritiva das vantagens outorgadas ao particular, para que não se erijam 
numa injusta discriminação entre cidadãos nem atentem contra o interesse 
geral da coletividade. Já, os contratos de consórcios públicos, regidos pela 
Lei 11.107/2005, acima referidos, devem ser interpretados considerando- 
-se a sua finalidade de buscar objetivos de interesse comum dos entes con- 
sorciados, os limites constitucionais destes e a inexistência, entre eles, de 
supremacia. 
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2. Formalização do contrato administrativo 
2.1 Normas regedoras do contrato 


Até o advento do Dec.-lei 2.300/86 poucas eram as leis que tratavam de 
contyato administrativo e a matéria era regulada de modo incompleto e as- 
sistemático, propiciando errôneas aplicações da lei e hesitação da jurispru- 
dência na interpretação de suas normas. A Lei 8.666/93 manteve a orienta- 
ção do Estatuto anterior, com uma legislação orgânica e sistemática regendo 
toda a matéria. Assim sendo, os contratos administrativos regem-se pelas 
suas cláusulas e pelos preceitos de Direito Público, “aplicando-se-lhes, su- 
pletivamente, os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de 
Direito Privado” (art. 54). 


2.2 Instrumento e conteúdo do contrato administrativo 


2.2.1 Instrumento — O instrumento do contrato administrativo é, em 
regra, termo, em livro próprio da repartição contratante, ou escritura pú- 
blica, nos casos exigidos em lei (os relativos a direitos reais sobre imóveis, 
p. ex.). O contrato verbal constitui exceção, pelo evidente motivo de que 

“Os negócios administrativos dependem de comprovação documental e de 
registro nos órgãos de controle interno (art. 20 e parágrafo único), daí a obri- 
gatoriedade dos registros administrativos internos relativos a cada contrato 
verbal para registro e controle dos negócios públicos.” A Lei 8.666/93 dis- 
põe exaustivamente sobre a formalização do contrato administrativo (arts. 
60-64), exigindo, inclusive, a aprovação prévia da minuta do instrumento 
contratual pela “assessoria jurídica da Administração” (cf. art. 38, parágrafo 
único). 

Por outro lado, a ausência de contrato escrito, a falta de requisitos es- 
senciais e outros defeitos de forma podem viciar a manifestação de vontade 
das partes e comprometer irremediavelmente o conteúdo obrigacional do 
ajuste.?! Igualmente nulo é o contrato administrativo omisso em pontos fun- 


20. O registro no Tribunal de Contas está abolido pela Constituição da República, que só 
admite a impugnação do contrato a posteriori, por deliberação do Congresso Nacional (art. 71, 
XI, 8 19). “(...) a Lei n. 8.666/93, na seção que trata da formalização dos contratos administra- 
tivos, prevê, no seu art. 60, parágrafo único, a regra geral de que o contrato será formalizado 
por escrito, qualificando como nulo e ineficaz o contrato verbal (...), ressalvadas as pequenas 
compras de pronto pagamento (...). 4. (...) o contrato em exame não atende às normas de Di- 
reito Financeiro previstas na Lei n. 4.320/64, especificamente a exigência de prévio empenho 
para realização de despesa pública (art. 60) e a emissão da ‘nota de empenho”, que indicará o 
nome do credor, a importância da despesa e a dedução desta do saldo da dotação própria (art. 
61). A inobservância dessa forma legal gera a nulidade do ato (art. 59, 8 49)..(...)” (STJ, REsp 
545.471, RSTJ 196/83). 

21. A execução de contrato nulo ou inexistente pode gerar obrigação de indenizar as 
obras, serviços ou fornecimentos realizados pelo suposto contratado de boa-fé. Já, então, a 
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damentais, ou firmado sem licitação, quando exigida, ou, ainda, resultante 
de licitação irregular ou fraudada no seu julgamento.?? E assim é porque a 
forma, em Direito Administrativo, é exigência inarredável, por representar 
uma garantia para os administrados e para a própria Administração. Mas 
não se cpnfunda a forma necessária, prescrita em norma legal, com os for- 
malismos inúteis que só emperram as atividades públicas e afastam os que 
desejam contratar com a Administração. 


Além do termo de contrato, obrigatório nos casos que exigem concor- 
rência e tomada de preços, os ajustes administrativos podem ser formali- 
zados mediante outros documentos hábeis, tais como carta-contrato, nota 
de empenho de despesa, autorização de compra e ordem de serviço. Todos 
esses são também instrumentos de contrato administrativo, e instrumentos 
bilaterais, porque expedidos pela Administração e aceitos pela outra parte, 
expressa ou tacitamente, para a formalização do ajuste (art. 62 e 8 49).? 


A publicação resumida do contrato e de seus aditamentos é, agora, obri- 
gatória, sendo condição indispensável de sua eficácia. Deve ser feita na im- 
prensa oficial, no prazo do art. 61, parágrafo único. Para atender à exigência, 
basta a notícia resumida, com indicação das partes, objeto e valor do ajuste. 
A qualquer licitante é permitido o conhecimento dos termos do contrato e 
do respectivo processo licitatório. E qualquer interessado poderá obter cópia 
autenticada, mediante o pagamento dos emolumentos devidos (CF, art. 5º, 
XXXIV, “b”; e Lei 8.666/93, art. 63),2* mesmo porque o contrato adminis- 
trativo é documento público.” Os contratos sigilosos, assim declarados pela 


causa do pagamento não é contrato nulo ou inexistente mas, sim, a vantagem auferida pela 
Administração com a prestação do particular, alheio à falta administrativa (STJ, REsp 545.471, 
RSTI 196/83; TJSP, RDA 48/265, 54/118; RF 153/306). Se desse pagamento resultar prejuízo 
para o Poder Público, responderá o funcionário causador do dano, regressivamente, se por 
culpa tiver ocasionado a inexistência ou nulidade do contrato. V. item 7.4.2.1. 

“22. V., a propósito, a Lei da Ação Popular (Lei 4.717, de 29.6.65, art. 4º, ITI, “a” a “c”). 

23. Os contratos administrativos, desde que devidamente formalizados e estando presen- 
tes os requisitos genéricos da certeza, exigibilidade e liquidez, têm força executiva extrajudi- 
cial, a que se refere o art. 585, II, do CPC/73 — CPC/2015, art. 784, II a IV (STJ, REsp 882.747 
e REsp 700.114). 

24. A obrigação de fornecer certidão ou cópia autenticada do contrato, a nosso ver, sees- 
tende a toda a Administração direta e indireta da União, dos Estados e dos Municípios, porque é 
uma imposição constitucional para todos aqueles que gerem bens ou dinheiros públicos, e neste 
caso se encontram não só as entidades estatais, autárquicas, como, também, as sociedades de 
economia mista e as empresas públicas, fundacionais, bem como os serviços sociais autônomos 
mantidos por contribuições patafiscais. 

25. Os contratos sigilosos por razões de segurança nacional não se sujeitam a publicação, 
nem a qualquer espécie de divulgação, inclusive fornecimento de certidão ou cópia autêntica, 
salvo expressa autorização da autoridade competente ou requisição judicial. Nesse último caso, 
depois de conhecido pelo juiz e pelas partes, o documento deverá ser lacrado, para preservar 
seu caráter sigiloso. A Lei 8.159/91 (art. 23), o Dec. 4.553/2002, especialmente os arts. 59 e 60, 
ea Lei 11.111/2005 tratam de assuntos sigilosos. 
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autoridade competente, não podem ser publicados nem mesmo em resumo 
por expressa vedação regulamentar (Lei 8.159/91 e Dec. 4.553/2002). 

O contrato administrativo regularmente publicado dispensa testemu- 
nhas e registro em cartório, pois, como todo ato administrativo, traz em si 
a presunção de legitimidade e vale contra terceiros desde a sua publicação. 


> 


2.2.2 Conteúdo — O conteúdo do contrato é a vontade das partes ex- 
pressa no momento de sua formalização. Daí a necessidade de cláusulas que 
fixem com fidelidade o objeto do ajuste e definam com precisão os direitos, 
obrigações, encargos e responsabilidades dos contratantes, em conformida- 
de com o edital e a proposta vencedora. No caso de dispensa ou inexigibi- 
lidade de licitação, o conteúdo do contrato deve ater-se ao despacho que 
autorizou sua realização e à proposta escolhida, devendo, ainda, mencionar 
o número do processo que a autorizou (art. 61). 


Embora deva normalmente conformar-se ao pedido pela Administra- 
ção e ao ofertado pelo proponente, o contrato pode conter outras vantagens 
para o serviço público, obtidas em discussão com o vencedor da licitação. 
O que não se admite são cláusulas que concedam maiores vantagens ao con- 
tratado que as originariamente previstas ou que, por outro qualquer motivo, 
sejam prejudiciais à Administração. 

Integram o contrato também o edital, o projeto com suas especifica- 
ções, memoriais, cálculos, planilhas, cronogramas e demais elementos per- 
tinentes e complementam-no, ainda que não expressas em suas cláusulas, as 
disposições de leis, regulamentos, caderno de encargos da repartição contra- 
tante e normas técnicas oficiais concernentes ao seu objeto. ` 


2.3 Cláusulas essenciais ou necessárias 


Todo contrato administrativo possui cláusulas essenciais ou necessá- 
rias e cláusulas acessórias ou secundárias. Aquelas fixam o objeto do ajus- 
te e estabelecem as condições fundamentais para sua execução; estas com- 
plementam e esclarecem a vontade das partes, para melhor entendimento do 
avençado. As primeiras não podem faltar no contrato, pena de nulidade, tal 
seja a impossibilidade de se definir seu objeto e de se conhecer, com certeza 
jurídica, os direitos e obrigações de cada uma das partes; as segundas, por 
sua irrelevância, não afetam o conteúdo negocial, podendo ser omitidas sem 
invalidar o ajuste. 


De um modo geral, são cláusulas essenciais ou necessárias em qual- 
quer contrato administrativo as que: definam o objeto e seus elementos 
característicos; estabeleçam o regime de execução da obra ou do serviço 
ou a modaiidade do fornecimento; fixem o preço e as condições de paga- 
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mento, os critérios de reajustamento e de atualização monetária; marquem 
os prazos de início, execução, conclusão e entrega do objeto do contrato; 
indiquem o crédito pelo qual correrá a despesa; apontem as garantias ofe- 
recidas; especifiquem os direitos e as responsabilidades das partes; estabe- 
leçam os casos de rescisão do contrato; discriminem o reconhecimento dos 
direitos da Administração em caso de rescisão administrativa; prescrevam 
as condições de importação; fixem a vinculação ao edital ou ao termo que 
a dispensou ou a inexigiu, ao convite e à proposta do licitante vencedor; in- 
diquem a legislação aplicável à execução do contrato e aos casos omissos; 
e estipulem a obrigação do contratado de manter, durante a execução, em 
compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições 
de habilitação e qualificação exigidas na licitação (art. 55, I a XIII). É in- 
dispensável, igualmente, cláusula declarando competente o foro da sede da 
Administração, ressalvada a hipótese de licitação internacional, nos casos 
previstos no art. 32, 8 6º, da Lei 8.666/93. 


Todavia, outras cláusulas poderão erigir-se em essenciais em face da 
peculiaridade de cada ajuste e do interesse dominante em cada negócio pú- 
blico. Essencial, portanto, será toda cláusula cuja omissão impeça ou difi- 
culte a execução do contrato, quer pela indefinição de seu objeto, quer pela 
incerteza de seu preço, quer pela falta de outras condições necessárias e não 
esclarecidas. 


Observe-se, finalmente, que em todo contrato administrativo estão pre- 
sentes também as denominadas cláusulas implícitas, que, por serem da pró- 
pria natureza dos ajustes públicos, consideram-se existentes mesmo que não 
escritas, tais como a que permite a rescisão unilateral por interesse público, 
com a consequente indenização; a que autoriza a alteração unilateral por 
conveniência do serviço, desde que mantido o equilíbrio financeiro; a que 
possibilita a redução ou ampliação do objeto do contrato, dentro dos limites 
regulamentares, a que faculta a assunção dos trabalhos paralisados, para 
evitar a descontinuidade do serviço público, e outras dessa espécie, reconhe- 
cidas à Administração como privilégios irrenunciáveis em suas contratações. 


2.4 Garantias para a execução do contrato 


As leis administrativas facultam à Administração a exigência de ga- 
rantia a fim de assegurar a execução do contrato. Por isso mesmo, só pode 
ser pedida ao licitante vencedor. A escolha da garantia fica a critério do 
contratado, dentre as modalidades enumeradas na lei. Quando pretendida 
pela Administração, deverá constar do edital ou convite e ser liberada após 
execução integral do contrato e, quando em dinheiro, atualizada monetaria- 
mente (art. 56 e 88). 
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A perda da garantia se dá toda vez que seu ofertante faltar com o 
prometido à Administração, nos termos do edital ou do contrato, ou em con- 
sequência do desconto de débitos ou de multas em que o contratado incidir 
e não recolher no devido tempo. Nesses casos, a Administração poderá in- 
corporar ao seu patrimônio a caução em dinheiro ou em títulos, até o limite 
devido pelo Loniatado, ou cobrar do fiador ou do segurador as respectivas 
garantias por eles prestadas. Reduzida ou perdida a garantia inicial, é lícito 
à Administração exigir sua recomposição para prosseguimento do còntrato, 
sob pena de rescisão unilaterál por inadimplência do contratado. 


2.4.1 Modalidades de garantia — As principais garantias usualmente 
exigidas pela Administração para assegurar o cumprimento de seus con- 
tratos são a caução (em dinheiro ou títulos da dívida pública) e a fiança 
bancária. Essas garantias são alternativas, isto é, a exigência de uma exclui 
as outras, mas podem ser pedidos concomitantemente com elas o seguro de 
pessoas e bens e o compromisso de entrega de material ou equipamento. 
Vejamos em que consiste cada uma dessas modalidades. 


2.4.1.1 Caução: é toda garantia em dinheiro ou em títulos da divida pú- 
blica (caução real). É uma reserva de numerário ou de valores que a Admi- 
nistração pode utilizar sempre que o contratado faltar a seus compromissos, 
o que o torna contratualmente em débito. 


2.4.1.2 Seguro-garantia: conhecido na linguagem empresarial por per- 
formance bond, é a garantia oferecida por uma companhia seguradora para 
assegurar a plena execução do contrato. Na apólice de seguro-garantia a 
seguradora obriga-se a completar à sua custa o objeto do contrato ou a pagar 
à Administração o necessário para que esta o transfira a terceiro ou o realize 
diretamente. O seguro-garantia é de uso generalizado na América do Norte, 
com diferentes denominações e variantes,?º mas já se difundiu na América 
do Sul com resultados satisfatórios, como nos informam os estudiosos do 


26. O gênero seguro-garantia (bond insurance ou surety bonds) passou a ser conhecido 
e denominado na prática contratual e securitária pela espécie seguro-garantia de execução de 
contrato (performance bond), que é a mais usada, embora outras existam, de menor utilização, 
a saber: garantia para participar de licitação (bid bond); garantia de fornecimento de material 
(supply bond); garantia de adiantamento de crédito (retention money bond); garantia de qua- 
lidade ou funcionamento de obra, serviço ou fornecimento (maintenance bond); garantia de 
adiantamentos por conta de pagamentos (advance payment bond). Todos esses seguros podem 
ser feitos em garantia do contrato, como acessórios do performance bond ou em apólices autô- 
nomas (cf. Wilson Jenks, Administration Public Works, Nova York, 1971). O seguro-garantia 
prestado por ocasião da licitação não é título executivo extrajudicial (STJ, nas 476.450, STJ- 
Lex 176/138; REsp 813.662). 
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assunto.?” No Brasil iniciou-se sua utilização nos grandes contratos de cons- 
trução do “Metrô” de São Paulo, e devem observar as normas da SUSEP. 
Entendemos que essa modalidade deve ser escolhida pela Administração 
como regra e, inclusive, exigir que a seguradora também fiscalize a correta 
execução do tontrato, de seu cronograma e das medições. 


2.4.1.3 Fiança bancária: é a garantia fidejussória fornecida por um 
banco que se responsabiliza perante a Administração pelo cumprimento das 
obrigações do contratado. É de natureza comercial e onerosa, pelo quê obri- 
ga o banco solidariamente até o limite da responsabilidade afiançada, sem 
lhe permitir o benefício de ordem, que é privativo da fiança civil.? 


2.4.1.4 Seguro de pessoas e bens: pode ser exigido nos contratos ad- 
ministrativos cuja execução seja particularmente perigosa. Não se confunde 
com o seguro por acidentes no trabalho (encargo normal do contratado), por- 
que sua finalidade é a garantia de terceiros contra danos materiais ou pessoais, 
de responsabilidade conjunta e solidária da Administração e do empreiteiro, 
nas obras e serviços públicos, indenizáveis independentemente de culpa do 
executor.” Essa responsabilidade objetiva não pode ser reduzida ou excluída 
de qualquer dos contratantes, em prejuízo das vítimas. Daí a possibilidade de 
seguro de pessoas e bens para garantir à Administração o reembolso do que 
despender com indenizações de danos a vizinhos e terceiros. 


2.4.1.5 Compromisso de entrega de material, produto ou equipamen- 
to de fabricação ou produção de terceiros estranhos ao contrato: é medida 
cautelar tomada pela Administração nos ajustes que exigem grandes e. con- 
tínuos fornecimentos, no sentido de que o contratado apresente documento 
firmado pelo fabricante, produtor ou fornecedor autorizado obrigando-se 
a fornecer e manter o fornecimento durante a execução do ajuste. A obri- 
gação é entre este e o contratado, não se erigindo em título executório da 
Administração, pois o compromissário não participa da relação contratual 
administrativa. 


3. Execução do contrato administrativo 


Executar o contrato é cumprir suas cláusulas segundo a comum inten- 
ção das partes no momento de sua celebração. A execução refere-se não só 


27. José María Ávila, El Seguro de Caución en las Obras Públicas, Buenos Aires, 1964; 
Fernando F. Mó, La Licitación de Obras Públicas, San Juan, 1963. 

28. Waldemar Ferreira, Instituições de Direito Comercial, 1595, São Paulo, 1944. 

29. V., do Autor, no Direito de Construir, 11ã ed., Malheiros Editores, 2013, o cap. 8, 
sobre responsabilidades decorrentes da construção particular e pública. 
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à realização do objeto do contrato como, também, à perfeição técnica dos 
trabalhos, aos prazos contratuais, às condições de pagamento e a tudo o mais 
que for estabelecido no ajuste ou constar das normas legais como encargo 
de qualquer das partes. 


Executar o contrato é, pois, cumpri-lo no seu objeto, nos seus prazos e 
nas suas condições. E o que veremos a seguir. 


3.1 Direitos e obrigações das partes 


O contrato administrativo, como, de resto, qualquer contrato, deve 
ser executado fielmente, exercendo cada parte seus direitos e cumprindo 
suas obrigações. Na execução do contrato administrativo a Administração 
nivela-se ao particular, de modo que a cada obrigação deste corresponde um 
direito daquela, e vice-versa, segundo as cláusulas contratuais e as normas 
pertinentes. 


3.1.1 Direitos — O principal direito da Administração, além dos con-. 
substanciados nas cláusulas contratuais e nos regulamentos próprios da es- 
pécie, visando à obtenção do objeto do contrato, é o de exercer suas prerro- 
gativas (item 1.2.2, Peculiaridades do contrato administrativo) diretamente, 
isto é, sem a intervenção do Judiciário, ao qual cabe ao contratado recorrer 
sempre que não concordar com as pretensões da Administração e não lograr 
compor-se amigavelmente com ela. 


O principal direito do contratado é o de receber o preço,º nos con- 
tratos de colaboração (execução de obras, serviços e fornecimentos), na 
forma ẹ no prazo convencionados, ou, do mesmo modo, a prestação devida 
pela Administração, nos contratos de atribuição (concessão de uso de bens 
públicos e outros dessa espécie). A esse seguem-se o direito à manutenção 
do equilíbrio financeiro, no caso de alteração unilaterál, e o de exigir da 
Administração o cumprimento de suas próprias obrigações, ainda que não 
consignadas expressamente, como a de entregar o local da obra ou serviço 
livre e desembaraçado, a de não criar obstáculos ao normal andamento dos 
trabalhos e a de expedir as necessárias ordens de serviço, dentro dos prazos 
estabelecidos, se for o caso. O descumprimento dessas obrigações dá ao 
particular o direito de pedir à, rescisão judicial do contrato, com a devida 
indenização por perdas e danos. 


3.1.2 Obrigações — As obrigações da Administração reduzem-se, ge- 
ralmente, ao pagamento do preço ajustado, ao passo que as do contratado se 
expressam no cumprimento da prestação prometida. Isso nos contratos de 


30. A retenção do pagamento pela não comprovação da regularidade fiscal afronta os 
princípios da moralidade administrativa e da legalidade (STJ, REsp 730.800). 
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colaboração, porquanto nos de atribuição invertem-se as posições, ficando 
a cargo da Administração a prestação do objeto contratual e ao particular o 
pagamento da remuneração convencionada. 

Outra obrigação da Administração é a entrega do local da obra ou do 
serviço na espécie e nas condições que permitam ao contratado a regular 
execução do contrato. Nesse encargo da Administração compreendem-se as 
desapropriações necessárias, as servidões administrativas, as interdições de 
trânsito e demais atos de autoridade que só o Poder Público pode praticar. 
A não entrega do local nas condições e prazos avençados ou a alteração do 
projeto rende ensejo à ampliação dos cronogramas, à revisão de preços e até 
mesmo à rescisão do contrato, tais sejam os gravames ou a impossibilidade 
da execução. 

Quanto ao particular, ao lado da prestação do objeto do contrato, que 
é a principal, existem outras obrigações exigíveis, ainda que não consigna- 
das expressamente no instrumento contratual, por decorrerem dos princípios 
e normas que regem os ajustes do Direito Público, tais como a observân- 
cia das normas técnicas adequadas; o emprego do material apropriado, 
quantitativa e qualitativamente; a sujeição aos acréscimos ou supressões 
legais; execução pessoal do objeto do contrato; atendimento dos encargos 
trabalhistas, previdenciários, fiscais e comerciais decorrentes da execução; 
manutenção no local da obra ou serviço de preposto em condições de tratar 
com a Administração e dela receber a orientação cabível. 


3.1.2.1 Normas técnicas e material apropriado: a observância das nor- 
mas técnicas adequadas e o emprego do material apropriado em quantida- 
de e qualidade compatíveis com o objeto do contrato constituem deveres 
ético-profissionais do contratado, presumidos nos ajustes administrativos, 
que visam sempre ao melhor atendimento do serviço público. Daí por que 
o contratado é obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou subs- 
tituir, às suas expensas, no todo ou em parte, o objeto do contrato em que 
se verifiquem vícios, defeitos ou incorreções resultantes da execução ou 
dos materiais empregados. Entre nós, as normas técnicas oficiais são as da 
Associação Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, por resolução do Con- 
selho Nacional de Metrologia — CONMETRO, órgão superior do Sistema 
Nacional de Metrologia, Normalização e Qualidade Industrial (Res. 1, de 
8.1.92) (para maiores informações, v. nota 114). 


3.1.2.2 Variações de quantidade: variações de quantidade são acrés- 
cimos ou supressões legais, admissíveis nos ajustes administrativos, nos 
limites regulamentares,*! sem modificação dos preços unitários e sem ne- 


31. A Lei 8.666/93 estabelece o limite de até 25% do valor atualizado do contrato para 
compras, serviços e obras, e de até 50% para as reformas de edificação ou de equipamentos 
(art. 65, 8 19). 
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cessidade de nova licitação, bastando o respectivo aditamento, quando 
se verificar aumento, ou a simples ordem escrita de supressão, havendo 
redução. Nesses casos, que, por isso mesmo, não configuram hipóteses de 
alteração unilateral, o contratado tem direito a executar os acréscimos nas 
mesmas condições do contrato inicial e a Administração não fica obrigada 
a compor perdas é danos quando determina as reduções permitidas, sujei- 
tando-se apenas ao pagamento do que houver sido realizado antes da ordem 
de supressão. Além dos limites de variação, é obrigatória a licitação do 
acréscimo, salvo se houver motivo para a sua dispensa, e, tratando-se de 
supressão superior ao permitido, o contrato poderá ser rescindido, com as 
indenizações devidas. l 


3.1.2.3 Execução pessoal: todo contrato administrativo é firmado in- 
tuitu personae, isto é, tendo em vista a-pessoa física ou jurídica que, através 
do procedimento da licitação ou de outros meios, nos casos de dispensa, 
demonstrou possuir idoneidade para executar plenamente seu objeto, sob o 
tríplice aspecto jurídico, técnico e financeiro (v., adiante, item 7.4.1.6, Ha- 
bilitação dos licitantes). Assim sendo, compete-lhe executar pessoalmente 
o objeto do contrato, ou seja, sem transferência de responsabilidades ou 
subcontratações não autorizadas pela Administração (art. 72). 


Todavia, se a execução é pessoal, nem sempre é personalíssima, po- 
dendo exigir a participação de diferentes técnicos eespecialistas. Quando 
essa participação é mínima e usual, fica subentendida no contrato a pos- 
sibilidade de o contratado deferir a realização desses serviços técnicos e 
especializados a terceiros, sob sua inteira responsabilidade. Tratando-se de 
objeto complexo e diversificado, cuja realização é considerada indivisível 
pela Administração, o correto é atribuí-lo a um consórcio de empresas ou 
pessoas físicas, em que cada consorciado executa a parte que lhe competir, 
sob a responsabilidade direta e imediata da empresa-líder (ou pessoa fisica- 
-líder), embora possam os participantes ser solidariamente responsáveis pe- 
las partes que realizaram, na forma contratada. 


3.1.2.4 Encargos da execução: independentemente de cláusula contra- 
tual, o contratado é responsável pelos encargos trabalhistas, previdenciá- 
rios, fiscais e comerciais decorrentes da execução do contrato. Esta é a 
regra. A inadimplência do contratado, com referência a esses encargos, não 
transfere a responsabilidade à Administração e nem onera o objeto do con- 
trato ou restringe a regularização e o uso das obras, salvo os previdenciários 
(art. 71, 89 12 e 2º, da Lei 8.666/93). Mesmo com esse dispositivo, a Justiça 
do Trabalho vinha fixando a responsabilidade subsidiária da Administração 
contratante pelos encargos trabalhistas. Porém, na ADC 16 o STF “declarou 
constitucional esse § 1º do art. 71, assentando que “eventual respónsabiliza- 
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ção do Poder Público no pagamento de encargos trabalhistas não decorre de 
responsabilidade objetiva; antes, deve vir fundamentada no descumprimen- 
to de obrigações decorrentes do contrato pela Administração Pública, devi- 
damente comprovada no caso concreto” (idem, Rcls 7.517, 8.150 e 11.954). 
Mas, sem dúvida, no que diz respeito às obrigações trabalhistas desses con- 
tratos, a Administração tem o poder-dever de fiscalizá-las, sob pena de atuar 
com culpa in eligendo ou in vigilando (STF, Rcl 21.632)? 


Outros encargos poderão ser atribuídos ao contratado, mas, nesse caso, 
deverão constar do edital de licitação, como a exigência de seguro de pes- 
soas e bens, de que já falamos (item 2.4, Garantias para a execução do 
contrato). 


3.1.2.5 Manutenção de preposto: é obrigação impostergável do contra- 
tado a manutenção, no local da obra ou serviço, de preposto credenciado 
para dirigir os trabalhos, informar a fiscalização e atender às recomendações 
da Administração na execução do contrato. 


3.2 Acompanhamento da execução do contrato 
e recebimento do seu objeto 


3.2.1 Acompanhamento da execução do contrato — O acompanha- 
mento da execução do contrato é direito e dever da Administração e nele 
se compreendem a fiscalização, a orientação, a interdição, a intervenção 
e a aplicação de penalidades contratuais. Esse acompanhamento deverá 
ser feito necessariamente por um representante da Administração especial- 
mente designado, sendo permitida a contratação de terceiros para assisti-lo 
e subsidiá-lo (art. 67). : 


3.2.1.1 Fiscalização: a fiscalização da execução do contrato abrange a 
verificação do material e do trabalho, admitindo testes, provas de carga, ex- 
periências de funcionamento e de produção e tudo o mais que se relacionar 
com a perfeição da obra, do serviço ou do fornecimento. A sua finalidade é 
assegurar a perfeita execução do contrato, ou seja, a exata correspondência 
dos trabalhos com o projeto ou com as exigências previamente estabelecidas 


32. Por isso, em boa hora, com base nos princípios da racionalidade e da economicidade, 
o CNJ baixou a Res. 98, de 10.11.2009, dispondo sobre esses encargos trabalhistas a serem 
pagos pelos Tribunais às empresas contratadas para prestar serviços de forma contínua. Essa 
resolução determina que os valores referentes a tais encargos deixam de compor o valor do 
pagamento mensal à empresa contratada (art. 8º) e serão depositados exclusivamente em banco 
público oficial. Determina, ainda, que o disposto nesse art. 8º e a obrigatoriedade de obser- 
vância de todos os termos da resolução constem expressamente dos editais de licitação dessas 
contratações. Diante dos aludidos princípios, obrigatórios para qualquer Administração, no 
nosso entender, essa determinação deve ser seguida pelas Administrações dos demais Poderes. 
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pela Administração, tanto nos seus aspectos técnicos quanto nos prazos de 
realização, e, por isso mesmo, há de pautar-se pelas cláusulas contratuais, 
pelas normas regulamentares do serviço e pelas disposições do caderno de 
obrigações, se existente.* 


O resultado da fiscalização deve ser consignado em livro próprio, para 
comprovação das inspeções periódicas e do atendimento às recomendações 
feitas pela Administração. No livro devem ser anotadas também as faltas na 
execução do contrato, que inclusive poderão ensejar sua rescisão (arts. 67, 
8 12, e 78, VOID. 

Consigne-se, por derradeiro, que a fiscalização não atenua nem retira 
as responsabilidades técnicas e os encargos próprios do contratado, salvo 
se expressamente ressalvados pela Administração, quando emite ordem di- 
versa do contrato ou determina a execução de trabalho em oposição a nor- 
ma técnica ou a preceito ético-profissional, em circunstâncias excepcionais 
criadas por interesse público superior. 


3.2.1.2 Orientação: a orientação da execução do contrato é também di- 
reito-dever da Administração, que se exterioriza pelo fornecimento de nor- 
mas e diretrizes sobre seus objetivos, para que o particular possa colaborar 
eficientemente com o Poder Público no empreendimento em que ambos es- 
tão empenhados. Não se confunde com a direção do contrato, que é sempre 
do contratado, principalmente na empreitada, caracterizada pela autonomia 
técnica, operacional e econômica do empreiteiro na execução do ajuste, por 
sua conta e risco, na forma avençada.** 


A orientação da execução do contrato limita-se à imposição das nor- 
mas administrativas que condicionam a execução de seu objeto. Daí por que 
não exclui nem reduz as responsabilidades contratuais e extracontratuais 
do contratado. Por outro lado, se essa orientação é ilegal ou tecnicamente 


33. Nos grandes empreendimentos é conveniente o estabelecimento da rede PERT-CPM, 
que possibilita a verificação do desenvolvimento da execução do projeto em todas as suas fases. 
PERT significa Program Evaluation and Review Technique, cuja tradução é Técnica de Ava- 
liação e Controle de Programas. CPM é Critical Path Method, ou seja, Método de Percurso 
Crítico. O método PERT baseia-se em aspectos probabilísticos; o método CPM funda-se em 
cálculos determinísticos. A partir de 1962 combinarám-se os dois métodos na denominada “rede 
PERT-CPM” (cf. Henrique Hirschfeld, Planejamento com PERT-CPM, São Paulo, Atlas, 1969). 
V., José Emmanuel Burle Filho e Walter Paulo Sabella, “Execução do contrato administrativo: 
ideias para ampliar a eficiência do controle”, in Edis Milaré (coord.), Ação Civil Pública Após 
30 anos, Ed. RT, 2015, pp. 455-460. 

34. Alguns autores estrangeiros (Laubadêre, Marienhoff, Garrido Falla e outros) atri- 
buem à Administração a “direção da execução do contrato”, do que discordamos, porque a “di- 
reção da execução” deve ser sempre do particular contratado, dentro da autonomia contratual 
que se reconhece às partes no cumprimento de seus encargos. O que admitimos à Administra- 
ção é a-faculdade de “orientar a execução do contrato”, nos termos acima expostos. 
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inaceitável, pode o executor opor-se a ela e até mesmo pleitear a rescisão 
do contrato, por sua inexequibilidade diante das exigências administrativas 
incabíveis. 


3.2.1.3 Interdição: a interdição da execução do contrato é o ato escrito 
pelo qual a Administração determina a paralisação da obra, do serviço ou do 
fornecimento que venha sendo feito em desconformidade com o avençado. 
É a aplicação dos princípios da autotutela e da autoexecutoriedade, que re- 
gem a atividade administrativa, de modo que ao contratado inconformado 
com a decisão só cabe usar dos recursos hierárquicos ou das vias judiciais 
cabíveis para a defesa de seus direitos. 

A interdição não se confunde com a intervenção, pela qual, como ve- 
remos a seguir, a Administração se substitui ao contratado para dar conti- 
nuidade à execução. 


3.2.1.4 Intervenção: a intervenção na execução do contrato é provi- 
dência extrema que se justifica quando o contratado se revela incapaz de dar 
fiel cumprimento ao avençado, ou há iminência ou efetiva paralisação dos 
trabalhos, com prejuízos potenciais ou reais para o serviço público. Por isso 
mesmo, e por ser medida autoexecutável pela Administração, exige justa 
causa, caracterizada pelo grave descumprimento do contrato ou pela ocor- 
rência de fatos estranhos à conduta do contratado que ponham em risco a 
execução, sem o quê será ilegítima. 

Determinada a intervenção mediante ordem escrita da autoridade 
competente, a Administração assume a direção da execução, controlando o 
pessoal, material, equipamento e operações até sua normalização ou subse- 
quente rescisão do contrato, com o correspondente acerto de contas. Não se 
confunde com a ocupação provisória, porque se dá durante a execução do 
contrato e esta última ocorre no momento da rescisão contratual, para evitar 
descontinuidade na execução (cf. item 4.5.1, Rescisão administrativa). 


3.2.1.5 Aplicação de penalidades: a aplicação de penalidades contra- 
tuais, garantida a prévia defesa, é medida autoexecutória de que se vale a 
Administração quando verifica a inadimplência do contratado na realização 
do objeto do contrato, no atendimento dos prazos ou no cumprimento de 
qualquer outra obrigação a seu cargo. A única exceção ao princípio da auto- 
executoriedade desse poder-dever da Administração ocorre quando o puni- 
do resiste e há necessidade de cobrança de quantia em dinheiro ou apreensão 
de seus bens, caso em que se impõe a utilização do procedimento judicial 
adequado. Nos demais casos, inclusive nos de retenção de caução, desconto 
de multas e outros débitos para os quais haja garantia contratual, pode a Ad- 
ministração pagar-se independentemente de ordem judicial (arts. 86 a 88). 
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Por outro lado, a omissão na aplicação das penalidades contratuais 
acarreta responsabilidade para a autoridade omissa, pois ao administrador 
público não é lícito renunciar, sem justificativa, os direitos do Estado. A re- 
levação de penalidade deve ser sempre motivada e baseada em conveniência 
administrativa. | 


3.2.2 Recebimento do objeto do contrato — A entrega e recebimento 
do objeto do contrato constitui a etapa final da execução de todo ajuste 
administrativo para a liberação do contratado. O recebimento do objeto do 
contrato pode ser provisório ou definitivo (arts. 73 a 76). l 


3.2.2.1 Recebimento provisório: é o que se efetua em caráter experi- 
mental, dentro de um período determinado, para a verificação da perfeição 
do objeto do contrato, que, para tanto, deverá ser submetido às provas ou 
testes necessários à comprovação de sua qualidade, resistência, operativida- 
de e conformidade com o projeto e especificações. As falhas e imperfeições 
verificadas no período do recebimento provisório, durante o qual ficam re- 
tidas as garantias oferecidas à execução, correm todas por conta do contra- 
tado. Transcorrido o prazo do recebimento provisório sem impugnação da 
Administração, entende-se o objeto do contrato recebido definitivamente. 


A regra é o recebimento definitivo, dé modo que o provisório deve ser 
expressamente previsto no edital ou no contrato, em,conformidade com as 
normas regulamentares, e ressalvado no termo próprio (art. 73, 1, “a”, e 
II, “a”). 


3.2.2.2 Recebimento definitivo: é o que a Administração faz em caráter 
permanente, incorporando o objeto do contrato ao seu patrimônio e conside- 
rando o ajuste regularmente executado pelo contratado. 


O recebimento definitivo exonera o contratado dos encargos contra- 
tuais, mas não da responsabilidade pela solidez e segurança da obra, por 
cinco anos, nos termos do art. 618 do CC, nem das faltas ético-profissionais 
e muito menos das sanções penais cabíveis em razão de morte ou lesão 
corporal causada a terceiro e a ele imputável por dolo ou culpa na execução 
imperfeita do objeto do contrato. 


O recebimento definitivo, quando não resultante do transcurso in albis 
do prazo de recebimento provisório, deve constar de termo, que faz pro- 
va absoluta da entrega e recebimento definitivo do objeto do contrato. Em 
qualquer caso, porém, não pode mais a Administração impugnar a execu- 


35. A Lei 8.666/93 prevê a responsabilização dos agentes administrativos que praticarem 
atos em desacordo com seus preceitos, sem prejuízo das responsabilidades civil e criminal-que 
o ato ensejar (art. 84). Ee 
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ção, continuar retendo as garantias contratuais ou aplicar multas retroativa- 
mente ao contratante.?º Se assim o fizer, cometerá abuso de poder, corrigível 
por via judicial. 

Normalmente, são sempre recebidos em caráter definitivo os gêneros 
perecíveis, pela impossibilidade de serem conservados para verificações ul- 
teriores; as obras de reduzido valor e as compras de tradição imediata, cujo 
exame é feito no momento da entrega; e os serviços técnicos prestados por 
profissional ou empresa de notória especialização, que, certamente, não se 
sujeitaria ao confronto subsequente para a aceitação do trabalho. Em tais ca- 
sos, o recebimento se faz independentemente de termo, por simples recibo, 
com os mesmos efeitos. 


Se a obra, o serviço ou o objeto da compra estiver com defeito pode a 
Administração rejeitá-lo ou exigir abatimento no preço (Lei 8.666, art. 76). 


3.3 Extinção, prorrogação e renovação do contrato 


3.3.1 Extinção do contrato — Extinção do contrato é a cessação do vín- 
culo obrigacional entre as partes pelo integral cumprimento de suas cláusu- 
las ou pelo seu rompimento, através da rescisão ou da anulação. Todas estas 
são formas de extinção. do contrato, normais ou excepcionais, que fazem 
desaparecer as relações negociais entre os contratantes, deixando apenas as 
consequências da execução ou da inexecução contratual. 


3.3.1.1 Conclusão do objeto: a extinção do contrato pela conclusão de 
seu objeto é a regra, ocorrendo de pleno direito quando as partes cumprem 
integralmente suas prestações contratuais, ou seja, a realização do objeto 
do ajuste por uma. delas e o pagamento do preço pela outra. Concluído o 
objeto do contrato, segue-se sua entrega, pelo contratado, e recebimento, 
pela Administração, mediante termo ou simples recibo, como vimos acima. 
O recebimento definitivo importa o reconhecimento da conclusão do objeto 
do contrato, operando sua extinção. 


3.3.1.2 Término do prazo: a extinção do contrato pelo término de seu 
prazo é a regra nos ajustes por tempo determinado, nos quais o prazo é de 
eficácia do negócio jurídico contratado, de modo que, uma vez expirado, 
extingue-se o contrato, qualquer que seja a fase de execução de seu objeto, 
como ocorre na concessão de serviço público. 


36. O TJSP decidiu que constitui rompimento da equação econômico-financeira a não 
devolução corrigida da caução, porque o contratante estará recebendo menos do que caucionou 
(BAASP 2.094/882). Nesse sentido também decidiu o STJ no REsp 35.991. 
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O prazo máximo de vigência dos contratos administrativos deve ficar 
adstrito à vigência dos respectivos créditos orçamentários, exceto quanto 
aos relativos aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas 
de Plano Plurianual e desde que haja previsão no ato convocatório; aos re- 
ferentes à prestação de serviços continuados, cuja duração é limitada a ses- 
senta meses; e aos de aluguel de equipamentos e de utilização de programas 
de Informática, podendo a duração estender-se pelo prazo de até quarenta e 
oito meses após o início da vigência do contrato (art. 57 da Lei 8.666/93). 
Pelo inc. V, acrescido a esse artigo pela Lei 12.349/2010, nas hipóteses pre- 
vistas nos incs. IX, XIX, XXVIII e XXXI do art. 24 os contratos poderão ter 
vigência por até cento e vinte meses caso haja interesse da Administração, o 
qual deverá ter justa causa devidamente motivada. 


A Lei 12.783/2013 dispõe que as concessões de geração, transmissão 
e distribuição de energia elétrica que não forem prorrogadas nos termos ali 
fixados serão licitadas, na modalidade leilão ou concorrência, por até 30 
anos; permite que essa licitação seja realizada sem a reversão prévia dos 
bens vinculados à prestação do serviço e estabelece o cálculo da indeni- 
zação correspondente às parcelas dos investimentos vinculados a bens re- 
versíveis, ainda não amortizados ou não depreciados (art. 8º e parágrafos). 


A expiração do prazo de vigência, sem prorrogação, opera de pleno di- 
reito a extinção do contrato. O contrato extinto não se prorroga nem se reno- 
va, exigindo novo ajuste para a continuação das obras, serviços ou forneci- 
mentos anteriormente contratados. O que pode ocorrer é a conveniência, para 
o serviço público, da manutenção das atividades, materiais, equipamentos e 
pessoal do contratado anterior até a recontratação. Nesse caso, a Administra- 
ção pode atribuir no edital o encargo das indenizações ao futuro contratado, 
indicando desde logo o seu valor, para orientação dos PIoPonnISE, 


3.3.1.3 Rescisão: a extinção do contrato pela rescisão (administrativa, 
judicial, amigável ou de pleno direito) é forma excepcional, por importar a 
prematura cessação do ajuste, em meio à sua execução. A diversidade dos 
motivos que a ensejam e suas graves consequências para as partes levam- 
-nos a um estudo mais aprofundado, no item seguinte, ao qual remetemos o 
leitor, para não repetir a matéria. 


3.3.1.4 Anulação: a extinção do contrato pela anulação é também for- 
ma excepcional e só pode ser declarada quando se verificar ilegalidade na 
sua formalização ou em cláusula essencial. Assim, tem-se considerado nulo 
o contrato realizado sem concorrência, quando a lei a exige, ou mediante 
concorrência fraudada no seu procedimento ou julgamento ou, ainda, quan- 
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negocial. A nulidade da licitação induz a do contrato 


A anulação uni i 

Pi nulação unilateral do contrato ilegal, sempre precedida de proce- 

limento regular e com oportunidade de defesa, só é admissível nos ajustes 
tipicamente administrativos, não o sendo nos de Direito Privado celebrados 
S Jaa (compra e venda, doação e outros), cuja nulidadė só 
pode ser declarada por via judicial em que se demonstre o víci 

pode cio 
invalida. di 


O contrato administrativo nulo em regra não gera direitos e obrigações 


entre as partes, porque a nulidade original impede a formação de qualquer 
vinculo eficaz entre os contratantes, só subsistindo suas consequências em 
relação a terceiros de boa-fé. Todavia, mesmo no caso de contrato nulo ou de 
inexistência de contrato é devido o pagamento dos trabalhos realizados para 
a Administração ou dos fornecimentos a ela feitos, não com fundamento em 
obrigação contratual, ausente na espécie, mas, sim, no dever moral e legal 
(art. 59, parágrafo único) de indenizar o benefício auferido pelo Estado, 
que não pode tirar proveito da atividade do particular sem o correspondente 
pagamento, sob pena de lesão à vedação de enriquecimento ilícito, e, com 
base na responsabilidade civil (art. 37, § 6º, da CF), o contratado também 
deve ser indenizado pelas perdas e danos sofridos em razão da anulação.?8 


A anulação do contrato é ato declaratório de invalidade preexistente, 
pelo quê opera efeitos ex tunc, retroagindo às suas origens, estando, como é 
natural, sujeita à decadência ou à prescrição.” 


37. STJ, REsp 876.140; TFR, RTFR 8/49; TJSP, RDA 54/116, 54/118; TIGB, RT 
378/843; RDPG 2/254, 3/275. 

38. STF, RE 460.881; STJ, EREsp 575.551, relatado pela Min. Nancy Andrighi, com 
vários precedentes, e REsp 327.314 (com precedentes), e REsp 547.196. “(...). Art. 59 da Lein. 
8.666/93, A existência de nulidade contratual, em face da alteração de contrato, que no mesmo 
campo de atuação, ou seja, obras em vias públicas, modifica o objeto originalmente pactuado, 
não mitiga a necessidade de pagamento pelas obras efetivamente realizadas. A devolução da di- 
ferença havida entre o valor da obra licitada e da obra realizada daria causa ao enriquecimento 
ilícito da Administração, porquanto restariam serviços realizados sem a devida contraprestação 
financeira, máxime ao se frisar que o recorrente não deu causa à nulidade” (STJ, REsp/AgR 
332.956); REsp 876.140; TJRJ, RF 153/305; TJSP, RT 141/686, 185/720, 188/631, 242/184; 
12 TACivSP, RF 272/513. Sobre essa matéria, v. parecer do Autor in Estudos e Pareceres de 
Direito Público, VII/112 e ss., São Paulo, Ed. RT. Se do pagamento resultar prejuizo para a 
Administração, responderá, regressivamente, o funcionário que tiver agido com culpa ou dolo 
(CF, art. 37, 8 69). 

39. Sobre prazo na decadência administrativa e na prescrição, v. excelente acórdão no 
REsp 658.130, relatado pelo Min. Luiz Fux. Em caso de prorrogação do contrato de concessão 
de serviço público de transporte rodoviário interestadual sem prévia licitação o STJ decidiu 
que, na hipótese, o prazo prescricional é contado depois de cessados seus efeitos, destacando 
que se trata de entendimento pacificado no Tribunal, uma vez que a prorrogação se equipara 
à obrigação de trato sucessivo (REsp 1.095.323-RS, j. 17.3.2009, citando precedentes: REsp 
764.278 e REsp 912.612). 
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S, à legitimidade do contrato administrativo), pelo quê deverá ser 
cabalmente-demonstrada.*! a ` 
| Do mesmo modo, só a ilegalidade autoriza a anulação do contrato ad- 
ministrativo pelo Poder Judiciário, através das vias judiciais comuns (ações 
ordinárias anulatórias) ou especiais (mandado de segurança, ação civil pú- 
blica ou ação popular), conforme o caso e o direito subjetivo a ser protegido. 
Assinale-se, finalmente, que inexiste revogação de contrato, como la- 
mentavelmente ainda se entende entre nós, porque o instituto é privativo dos 
atos unilaterais. Todavia, os mesmos motivos que ensejam a revogação dos 
atos administrativos (conveniência da Administração ou interesse público) 
podem autorizar a extinção do contrato, o que se faz através da rescisão 
unilateral ou administrativa, com a composição dos prejuízos suportados 
pelo contratado. 


3.3.2 Prorrogação do contrato — Prorrogação do contrato é o prolon- 
gamento de sua vigência além do prazo inicial, com o mesmo contratado e 
nas mesmas condições anteriores. Assim sendo, a prorrogação, que é feita 
mediante termo aditivo, independe de nova licitação, podendo seu prazo ser 
igual, inferior ou superior ao do contrato original, nos casos já referidos no 
tópico Término do prazo. 

Advirta-se que prorrogação do contrato não se confunde com prorro- 
gação dos prazos para a execução de seu objeto. Na primeira o contrato é 
prorrogado, enquanto na segunda há somente a prorrogação dos prazos de 
início, de etapas de execução, de conclusão ou de entrega. Nestes casos, 
a prorrogação é condicionada aos requisitos constantes dos parágrafos do 
art. 57. 

No caso de delegação do serviço público, o STF considerou inconstitu- 
cional norma estadual que prorrogava outorgas vencidas ou concedidas em 
caráter precário, ou que estiveram em vigor por prazo indeterminado, além 
do prazo razoável para a realização do devido procedimento licitatório (ADI 
3.521-5, rel. Min. Eros Grau, RT 861/95). O mesmo STF, em Sessão Plená- 
ria, no AgR 89-9-PJ, rel. Min. Ellen Gracie, concedeu tutela antecipatória 


40. Se a extinção do contrato for imposta por conveniência administrativa ou interesse 
público, o caso será de rescisão do contrato (v. item 4.5), e não de anulação. > PE 
41. STF, RDP 9/183; RDA 37/315, 98/166; RT 231/661; TJSP, RDA 100/49. 


266 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


para invalidar medida que prorrogou contrato de concessão de transporte 
coletivo sem o devido procedimento licitatório (RT 871/137). 


3.3.3 Renovação do contrato — Renovação do contrato é a inovação no 
todo ou em parte do ajuste, mantido, porém, seu objeto inicial. A sua fina- 
lidade é a manutenção da continuidade do serviço público, pelo quê admite 
a recontratação direta do atual contratado, desde que as circunstâncias a 
justifiquem e permitam seu enquadramento numa das hipóteses legais de 
dispensa ou inexigibilidade de licitação, como ocorre, p. ex., quando o con- 
trato original se extingue faltando pequena parte da obra, serviço ou forne- 
cimento para concluir, ou quando surge durante a execução a necessidade 
de uma ampliação não prevista, mas facilmente executável com o pessoal e 
equipamento já em atividade. 

Normalmente, entretanto, a renovação do contrato é feita através de 
nova licitação, com observância de todas as formalidades legais. Nesse caso 
é vedado o estabelecimento no edital de cláusulas que favoreçam o atual 
contratado em detrimento dos demais concorrentes, salvo as que prevejam 
sua indenização por equipamentos ou benfeitorias a serem usados pelo fu- 
turo contratado. > 


4. Inexecução, revisão e rescisão do contrato 


4.1 Inexecução do contrato 


Inexecução ou inadimplência do contrato é o descumprimento de suas 
cláusulas, no todo ou em parte. Pode ocorrer por ação ou omissão, culposa 
ou sem culpa, de qualquer das partes, caracterizando o retardamento (mora) 
ou o descumprimento integral do ajustado. Qualquer dessas situações pode 
ensejar responsabilidades para o inadimplente e até mesmo propiciar a res- 
cisão do contrato, como previsto na lei (arts. 77 a 80). 


4.1.1 Inexecução culposa — A inexecução ou inadimplência culposa é 
a que resulta de ação ou omissão da parte, decorrente de negligência, im- 
prudência, imprevidência ou imperícia no atendimento das cláusulas contra- 
tuais. O conceito de culpa no Direito Administrativo é o mesmo do Direito 
Civil, consistindo na violação de um dever preexistente: dever de diligência 
para o cumprimento de prestação prometida no contrato. 


Essa inexecução ou inadimplência tanto pode referir-se aos prazos con- 
tratuais (mora), como ao modo de realização do objeto do ajuste, como à 
sua própria consecução, ensejando, em qualquer caso, a aplicação das san- 
ções legais ou contratuais proporcionalmente à gravidade da falta cometida 
pelo inadimplente. Essas sanções variam desde as multas até a rescisão do 


EEEO. 
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contrato, com a cobrança de perdas e danos, e, finalmente, a suspensão pro- 
visória e a declaração de inidoneidade para contratar com a Administração. 


4.1.2 Inexecução sem culpa — A inexecução ou inadimplência sem cul- 
pa é a que decorre de atos ou fatos estranhos à conduta da parte, retardando 
ou impedindo totalmente a execução do contrato. Nesse caso, embora ocor- 
ra a inadimplência e possa haver rescisão do contrato, não haverá responsa- 
bilidade alguma para os contratantes, porque aqueles eventos atuam como 
causas justificadoras da inexecução do contrato. 


4.2 Causas justificadoras da inexecução do contrato 


Quando sobrevêm eventos extraordinários, imprevistos e imprevisí- 
veis, onerosos, retardadores ou impeditivos da execução do contrato, a parte 
atingida fica liberada dos encargos originários e o ajuste há que ser revisto 
ou rescindido, pela aplicação da teoria da imprevisão, provinda da cláusula 
rebus sic stantibus, nos seus desdobramentos de força maior, caso fortuito, 
fato do príncipe, fato da Administração, estado de perigo, lesão e interfe- 
rências imprevistas, que examinaremos a seguir. 


4.2.1 Aplicação da teoria da imprevisão — A teoria da imprevisão con- 
siste no reconhecimento de que eventos novos, imprevistos e imprevisíveis 
pelas partes e a elas não imputáveis, refletindo sobre a economia ou a exe- 
cução do contrato, autorizam sua revisão, para ajustá-lo às circunstâncias 
supervenientes. É a aplicação da velha cláusula rebus sic stantibus aos con- 
tratos administrativos, a exemplo do que ocorre nos ajustes privados, a fim 
de que sua execução se realize sem a ruína do contratado, na superveniência 
de fatos não cogitados pelas partes, criando ônus excessivo para uma delas, 
com vantagem desmedida para a outra. 


A aplicação dessa teoria, entre nós, assentava-se: mais na equidade que 
no Direito, visto que nenhuma lei a consagrava para os contratos adminis- 
trativos. Foi a jurisprudência pátria que, seguindo os rumos do Conselho de 
Estado da França? e estimulada pela doutrina, acabou admitindo a revi- 


42. A teoria da imprevisão é construção jurisprudencial do Conselho de Estado da Fran- 
ça, ao julgar os sucessivos pedidos de revisão de contratos administrativos, durante a Primei- 
ra Guerra Mundial, que criou uma situação insustentável para os concessionários do serviço 
público. Posteriormente, a teoria foi consagrada na Lei Failliot, de 21.1.18, que inspirou a Lei 
Belga de 11.10.19; antes, porém, na Itália, o Dec. Real de 27.5.15 já admitia a guerra como 
causa de revisão dos contratos cuja execução se tornasse ruinosa para uma das partes. No Brasil 
a teoria da imprevisão foi claramente admitida para certos contratos privados, tais como nos de 
locação comercial, ao tempo do Dec. 24.150, de 20.4.34 (“Lei de Luvas”). 

43. A doutrina pátria é uniforme no admitir a teoria da imprevisão tanto para os contratos 
de Direito Privado quanto os de Direito Público, bastando citar: Amoldo Medeiros da Fonseca, 
Caso Fortuito e Teoria da Imprevisão, 1943, ns. 208 e ss.; Themistocles Brandão Cavalcanti, in 
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são de ajustes administrativos em razão de fatos supervenientes e altamente 
onerosos para o particular contratado.” 


Todavia, somente a álea econômica extraordinária e extracontratual, 
desequilibrando totalmente a equação financeira estabelecida pelas partes, 
autoriza a aplicação da cláusula rebus sic stantibus: Daí a justa e ponderada 
observação do Des. Ferreira de Oliveira de que no campo do Direito Admi- 
` nistrativo é admissível a revisão dos contratos, “embora excepcionalmente 

e com boa dose de prudência”. - n 


` A revisão do contrato e de seus preços, pela aplicação da teoria da im- 
previsão, pode ser determinada por norma legal para todos os contratos de 
uma certa época e para certos empreendimentos, como pode ser concedida 
pelo Judiciário ou pela própria Administração em cada caso específico sub- 
metido à sua apreciação. Por isso mesmo, não deve ser confundida com o 
reajustamento contratual de preços, que se faz em atendimento a condição 
do próprio contrato. 


422 Força maior e caso fortuito — Força maior e caso fortuito são 
eventos que, por sua imprevisibilidade e inevitabilidade, criam para o con- 
tratado impossibilidade intransponível de normal execução do contrato (art. 
78, XVII). 


4.2.2.1 Força maior: é o evento humano que, por sua imprevisibilidade 
e inevitabilidade, cria para o contratado impossibilidade intransponível de 
regular execução do contrato. Assim, uma greve que paralise os transportes 
ou a fabricação de um produto de que dependa a execução do contrato é 
força maior, mas poderá deixar de sê-lo se não afetar totalmente o cumpri- 
mento do ajuste, ou se o contratado contar com outros meios para contornar 
a incidência de seus efeitos no contrato. 


4.2.2.2 Caso fortuito: é o evento da natureza que, por sua imprevisibili- 
dade e inevitabilidade, cria para o contratado impossibilidade intransponível 
de regular execução do contrato. Caso fortuito é, p. ex., um tufão destruidor 
em regiões não sujeitas a esse fenômeno; ou uma inundação imprevisível 
que cubra o local da obra; ou outro qualquer fato, com as mesmas caracte- 


Pareceres do Consultor-Geral da República, pp. 199 e ss.; Oscar Saraiva, in RDA 1/32; Lúcio 
Bittencourt, in RDA 2/812; Guimarães Menegale, in RDA 23/312; Alcindo Salazar, in RDA 
31/301; Caio Tácito, in Pareceres do Consultor Jurídico do DASP, 1957, pp. 150 e ss.; José 
Carlos Ferreira de Oliveira, “A teoria da imprevisão e os contratos administrativos”, RT 320/21. 

44. TFR, RTFR 5/79, 7/11; RDA 37/302; TJSP, RDA 53/202, 82/217; RT 343/193. Não 
aplicação com base na inflação (STJ, REsp 744.446). £ 

45. José Carlos Ferreira de Oliveira, “A teoria da imprevisão e os contratos administra- 
tivos”, RT 320/21. Para os contratos civis, v. Tito de Oliveira Hesketh, “Da cláusula rebus sic 
stantibus — Seu desempenho na esfera das obrigações civis”, RT 302/2. 
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rísticas de imprevisibilidade e inevitabilidade, que venha a impossibilitar 
totalmente a execução do contrato ou retardar seu andamento, sem culpa de 
qualquer das partes. 


` O que caracteriza determinado evento como força maior ou caso for- 
tuito são, pois, a imprevisibilidade (e não a imprevisão das partes), a inevi- 
tabilidade de sua ocorrência e o impedimento absoluto que veda a regular 
execução do contrato. Evento imprevisível mas evitável, ou imprevisível e 
inevitável mas superável quanto aos efeitos incidentes sobre a execução do 
contrato, não constitui caso fortuito nem força maior, cujos conceitos, no 
Direito Público, são os mesmos do Direito Privado. 


Como é corrente na doutrina, o impedimento resultante de força maior 
ou do caso fortuito não é apenas o obstáculo físico, mas todo e qualquer óbi- 
ce intransponível à realização do ajuste, dentro dos esforços exigíveis das 
partes. Ò essencial é, portanto, que possua um caráter impeditivo absoluto 
do cumprimento das obrigações assumidas, o que não ocorre, p. ex., com 
a simples dificuldade, facilmente superável, ou com a maior onerosidade 
de que não resulte prejuízo extraordinário, pois em todo negócio são de 
esperar-se áleas e riscos próprios do empreendimento. Mas, na presença de 
comprovada força maior ou de caso fortuito, não se há de pedir o impossí- 
vel ou a ruína da empresa para dar cumprimento a um ajuste que se tornou 
parcial ou totalmente inexequível; seria quebrar a comutatividade do con- 
trato administrativo, criando encargo insuportável para uma das partes, com 
vantagem desmedida para a outra. 


Ocorrendo o evento retardador ou impeditivo do contrato enquadrável 
no conceito legal de força maior ou de caso fortuito (CC, art. 393, parágrafo 
único), a parte pode invocá-lo para eximir-se das consequências da mora ou 
para obter a rescisão do ajuste, sem qualquer indenização, cabendo-lhe sem- 
pre o ônus da prova. Todavia, a fortuidade e a força maior só são invocáveis 
como causas justificadoras da inexecução quando não tiver havido culpa 
da parte, isto é, quando não tiver contribuído para colocar-se em situação 
de ser colhida pelo evento. Assim, se, quando este sobrevém, a parte já está 
em mora, a escusa não lhe aproveita, salvo se provar também que o dano 
ocorreria mesmo que tivesse suas obrigações em dia. 


Essas são as características e as consequências comuns à força maior e 
ao caso fortuito, que só se distinguem quanto à origem do evento, pennis 
do-nos conceituá-los como o fizemos. 


46. Laubadère assinala que a jurisprudência francesa, a partir do célebre caso dos Tram- 
ways de Cherbourg (1932), passou a construir um conceito de “força maior administrativa’ 
diverso da noção clássica do Direito Privado “dans laquelle la condition d'irresistibilité n *est 
plus exigée” (Contrats Administratifs, 11/47, Paris, 1956). Entre nós, entretanto, a noção de 
força maior ou de caso fortuito continua sendo a mesma do Direito Civil, e não vemos razão 
para diversificá-la no Direito Administrativo. IE 
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4.2.3 Fato do príncipe — Fato do príncipe é toda determinação estatal, 
positiva ou negativa, geral, imprevista e imprevisível, que onera substan- 
cialmente a execução do contrato administrativo. Essa oneração, constituin- 
do uma álea administrativa extraordinária e extracontratual, desde que in- 
tolerável e impeditiva da execução do djuste, obriga o Poder Público contra- 
tante a compensar integralmente os prejuízos suportados pela outra parte, a 
fim de possibilitar o prosseguimento da execução, e, se esta for impossível, 
rende ensejo à rescisão do contrato, corn as indenizações cabíveis.?” 


O fundamento da teoria do fato do príncipe é o mesmo que justifica 
a indenização do expropriado por utilidade pública ou interesse social, isto 
é, a Administração não pode causar danos ou prejuízos aos administrados, 
e muito menos a seus contratados, ainda que em benefício da coletividade. 
Quando isso ocorre, surge a obrigação de indenizar. 


O fato do príncipe, caracterizado por um ato geral do Poder Público, 
tal como a proibição de importar determinado produto, só reflexamente de- 
sequilibra a economia do contrato ou impede sua plena execução. Por isso 
não se confunde com o fato da Administração, que incide direta e especi- 
ficamente sobre o contrato, como veremos a seguir (a Lei 8.666/93 prevê o 
fato do príncipe no art. 65, § 59).º8 


4.2.4 Fato da Administração — Fato da Administração é toda ação ou 
omissão do Poder Público que, incidindo direta e especificamente sobre o 
contrato, retarda ou impede sua execução. O fato da Administração equi- 
para-se à força maior e produz os mesmos efeitos excludentes da respon- 
sabilidade do particular pela inexecução do ajuste. É o que ocorre, p. ex., 


. 47. Sobre fato do principe, v. Caio Tácito, “Fato do príncipe e teoria da imprevisão”, 
Pareceres do Consultor Jurídico do DASP, 1957, pp. 150 e ss.; José Cretella Jr., “Teoria do fato 
do principe”, RDA 75/23; Saraoit Badaoui, Le Fait du Prince dans les Contrats Administratifs, 
Paris, 1955; Alfonse Fortuna, Le Fait du Prince, Paris, 1924. 

48. “(...). 6. O fato do principe é arguível intramuros entre os particulares e extraterrito- 
rialmente pelo Estado, desde que o suposto fato imprevisível e danoso dependa de conjunturas 
internacionais, imprevisíveis, ad substantia. 7. A ciência jurídico-econômica não é mutável 
[sic] e etema, como não são os ordenamentos voltados à regulação das atividades econômicas, 
sujeitas estas às mais diversas espécies de injunções internas e internacionais, como guerras, 
estratégias de proteção de produtos alienígenas, rompimento de relações diplomáticas etc. 
8. O Estado responde objetivamente pelos seus atos e de seus agentes que nessa qualidade 
causem [danos] a terceiros e, por omissão, quando manifesto o dever legal de impedir o ato 
danoso, hipótese em que a sua responsabilidade é subjetiva, decorrente de imperícia ou dolo. 
9. A ingerência de fatores exteriores, aliada à possibilidade de o particular prevenir-se contra 
esses fatores alheios à vontade estatal, acrescido da mera natureza indicativa da política econô- 
mica, revela a ausência de responsabilização do Estado” (STJ, REsp 549.873). 

49. No mesmo sentido: Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 
11/639, Buenos Aires, 1970; André de Laubadére, Contrats Administratifs, I/55 e ss., Paris, 
1956; Gaston Jèze, Tratado de Derecho Administrativo, [V/286, Buenos Aires, 1950. 
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quando a Administração deixa de entregar o local da obra ou serviço, ou 
não providencia as desapropriações necessárias, ou atrasa os pagamentos 
por longo tempo, ou pratica qualquer ato impeditivo dos trabalhos a cargo 
da outra parte (art. 78, XIV a XVI). Em todos esses casos o contratado pode 
pleitear a rescisão do contrato, amigável ou judicialmente, por culpa do Po- 
der Público; o que não se lhe permite é a paralisação sumária dos trabalhos 
pela invocação da exceção de contrato não cumprido, inaplicável aos ajustes 
administrativos, salvo se o atraso for superior a noventa dias (art. 78, XV), 
como já expusemos precedentemente (item 1). 


Como vimos acima, dadas as suas características, o fato da Adminis- 
tração e o fato do príncipe são inconfundíveis. Mas a superveniência de 
qualquer desses fatos permitirá a rescisão do contrato, ou sua revisão para 
a continuidade dos trabalhos ou, mesmo, a cobrança final da indenização 
devida pela eventual paralisação ou retardamento da obra ou do serviço, 
com desequilíbrio da equação econômico-financeira inicial, que obrigará 
a nova composição de preços, para compensar os prejuízos acarretados ao 
contratado, sem culpa de sua parte. 


4.2.5 Estado de perigo — De acordo com o novo Código Civil, “con- 
figura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de 
salvar-se, ou a pessoa de sua família, de grave dano conhecido pela outra 
parte, assume obrigação excessivamente onerosa. Tratando-se de pessoa 
não pertencente à família do declarante, o juiz decidirá segundo as circuns- 
tâncias” (art. 156, caput e parágrafo único). 


4.2.6 Lesão — Ainda conforme.o Código Civil/2002 (art. 157, caput e 
88 1º e 29), “ocorre a lesão quando uma pessoa, sob premente necessidade, 
ou por inexperiência, se obriga a prestação manifestamente desproporcio- 
nal ao valor da prestação oposta. Aprecia-se a desproporção das prestações 
segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negócio ju- 
rídico”. Mas “não se decretará a anulação do negócio, se for oferecido su- 
plemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redução do 
proveito”. 


4.2.7 Interferências imprevistas — Interferências imprevistas (sujétions 
imprévues, dos franceses — changed conditions, dos' norte-americanos) são 
ocorrências materiais não cogitadas pelas partes na celebração do contrato 
mas que surgem na sua execução de modo surpreendente e excepcional, di- 
ficultando e onerando extraordinariamente o prosseguimento e a conclusão 
dos trabalhos. 


As interferências imprevistas não se confundem com outras eventuais 
superveniências (caso fortuito, força maior, fato do principe, fato da Admi- 
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nistração), porque estas sobrevêm ao contrato, ao passo que aquelas o ante- 
cedem, mas se mantêm desconhecidas até serem reveladas através das obras 
e serviços em andamento, dada sua omissão nas sondagens ou sua imprevi- 
sibilidade para o local, em circunstâncias comuns de trabalho. Além disso, 
as interferências imprevistas não são impeditivas da execução do contrato, 
mas sim criadoras de maiores dificuldades e onerosidades para a conclusão 
dos trabalhos, o que enseja a adequação dos preços e dos prazos à nova 
realidade encontrada in loco, como, p. ex., numa obra pública, o encontro 
de um terreno rochoso, e não arenoso como indicado pela Administração, 
ou mesmo a passagem subterrânea de canalização ou dutos não revelados 
no projeto em execução. 

O fundamento jurídico para a recomposição de preços è dilação de pra- 
zos é o de que na comum intenção das partes, na celebração do contrato, não 
foram cogitadas as dificuldades, nem computados os custos extraordinários 
que a nova situação impõe. 


4.3 Consequências da inexecução 


A inexecução do contrato administrativo propicia sua rescisão e pode 
acarretar, para o inadimplente, consequências de ordem civil e administra- 
tiva, inclusive a suspensão provisória e a declaração de inidoneidade para 
contratar com a Administração. Veremos neste tópico a responsabilidade 
civil, a responsabilidade administrativa, a suspensão provisória e a decla- 
ração de inidoneidade, deixando para o seguinte a revisão e a rescisão do 
contrato, dadas sua importância e complexidade nas relações contratuais. 


4.3.1 Responsabilidade civil — Responsabilidade civil é a que impõe a 
obrigação de reparar o dano patrimonial. Pode provir da lei (responsabilidade 
legal), do ato ilícito (responsabilidade por ato ilícito) e da inexecução do con- 
trato (responsabilidade contratual), que é a que nos interessa nesta exposição. 


Na inexecução do contrato administrativo a responsabilidade civil sur- 
ge como uma de suas primeiras consequências, pois, toda vez que o des- 
cumprimento do ajustado causar prejuízo à outra parte, o inadimplente fica 
obrigado a indenizá-la. Essa é a regra, só excepcionada pela ocorrência de 


50. A reparação do dano abrange não só o que o credor efetivamente perdeu, mas tam- 
bém o que razoavelmente deixou de lucrar, por ela respondendo todos os bens do devedor, e 
transmite-se com a herança (CC, arts. 389 e ss., e 943). Se o dano resulta de ato ilícito, solida- 
riza todos os coautores, pessoas físicas ou jurídicas, solidariedade, essa, que ocorre também, 
nos danos a vizinhos, entre o proprietário da obra ou serviço (a Administração, no caso de obra 
ou serviço público) e o construtor, mesmo que o contrato não estabeleça essa solidariedade 
(cf., do Autor, Direito de Construir, 113 ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2013, cap. 8). 
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causa justificadora da inexecução, porquanto o fundamento homal da res- 
ponsabilidade civil é a culpa, em sentido amplo.*! 


A responsabilidade civil decorrente do contrato administrativo rege- 
-Se pelas normas pertinentes do Direito Privado, observado o que as partes 
pactuaram para o caso de inexecução e atendidas previamente as especifici- 
dades do Direito Administrativo no que concerne ao objeto do ajuste, cuja 
contratação tem regência própria em cada eńtidade estatal (União, Estados e 
Municípios) e seus desmembramentos autárquicos.*? 


- A responsabilidade civil é independente de. qualquer outra e abrange 
não só as efetivas perdas e danos (lucros cessantes e dano emergente) como 
as multas moratórias ou compensatórias prefixadas em cláusula penal do 
contrato. Nela podem incidir tanto o parieular contratado como a própria 
Administração. 


4.3.2 Responsabilidade administrativa — Responsabilidade adminis- 
trativa é a que resulta da infringência de norma da Administração estabe- 
lecida em lei (em sentido geral, compreendendo também o regulamento, 
os cadernos de encargos etc.) ou no próprio contrato, impondo um ônus ao 
contratado para com qualquer órgão público. É independente das demais 
responsabilidades e pessoal, mas a sanção nem sempre é de execução per- 
sonalíssima, caso em que pode transmitir-se aos sucessores do contratado 
pessoa física ou jurídica, como ocorre com as multas e encargos tributários. 


As sanções administrativas — advertência, multa, interdição de ativi- 
dade, suspensão provisória e declaração de inidoneidade — são aplicáveis 
diretamente pela Administração, mediante procedimento interno em que se 
faculte defesa ao infrator (TJSP, RJTJSP 110/337) e sempre tendo presente 
o princípio da proporcionalidade. Se a responsabilização for ilegal, abusiva 
ou arbitrária, o interessado poderá opor-se a ela polar recurso hierárquico ou 
pela via judicial adequada. 


No que tange aos contratos, a responsabilidade administrativa sur- 
ge normalmente perante os órgãos públicos fiscalizadores das atividades 
contratadas ou do exercício profissional (responsabilidades tributárias ou 


51. A culpa, em sentido amplo, compreende a culpa em sentido estrito e o dolo. Todavia, 
há casos de responsabilidade civil sem culpa, a que se denomina responsabilidade objetiva, 
por resultar da só ocorrência do ato lesivo, independentemente de culpa do agente, como, p. 
ex., nos danos de construção a vizinhos (cf., do Autor, Direito de Construir, 113 ed., São Paulo, 
Malheiros Editores, 2013, cap. 8). 

52. A Administração Pública “comete ilícito contratual, cuja reparação reclama ampla 
correção monetária, a partir da verificação do agravo patrimonial”, quando se recusa a pagar 
obra pública que recebeu como boa (STF, RTJ 112/929 e 129/389). - 


53. É da Administração; não, p. ex., do prefeito, pois o contrato é com ela,  Enão “com ele 
(STJ, REsp 440.720, DJU 7.11.2006). V. nota 35 do cap. IL ; 


274 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


fiscais e ético-profissionais). A inexecução do contrato ou sua imperfeita 
execução pode gerar responsabilidade dessa natureza, paralelamente à civil, 
à criminal e às demais que resultarem das obrigações assumidas pelas par- 
tes, tais como as trabalhistas, nestas incluídas as de natureza previdenciária 
e acidentária. | 


4.3.3 Suspensão provisória — Suspensão provisória ou temporária do 
direito de participar de licitação e impedimento de contratar com a Admi- 
nistração é sanção administrativa com que se punem os contratados que 
culposamente prejudicarem a licitação ou a execução do contrato, embora 
por fatos ou atos de menor gravidade. Se o infrator age com dolo ou se a 
infração é grave, a sanção adequada será a declaração de inidoneidade, que 
veremos a seguir (art. 87, III e IV). Essa norma não obsta a que o Tribunal 
de Contas declare a idoneidade de licitante fraudador de licitação, com base 
no art. 46 da Lei 8.443/92 (Pet. 3.606/AgR, Informativo STF 441). 


Observe-se que a suspensão provisória pode restringir-se ao órgão que 
a decretou ou até mesmo a uma determinada licitação ou a um tipo de con- 
trato, conforme a extensão da falta que a ensejou.* 


4.3.4 Declaração de inidoneidade — Declaração de inidoneidade é 
penalidade aplicável por faltas graves do contratado inadimplente, para im- 
pedir que continue contratando com a Administração. Não é, a rigor, uma 
penalidade contratual, mas uma sanção administrativa genérica, que só 
pode ser aplicada pela autoridade indicada na norma legal que a consigna, 
na forma e nos casos expressamente estabelecidos. 


O que caracteriza a inidoneidade é:o dolo ou a reiteração de falhas do 
profissional ou da empresa. O erro é uma contingência humana e, quan- 
do não há má-fé ou reincidência decorrente de culpa grave, deve ser punido 
com penalidade mais branda que a declaração de inidoneidade, que pode 
acarretar a ruína do infrator. Por isso, normalmente, em regra, atribui-se com- 
petência para a aplicação dessa grave sanção administrativa exclusivamente 
aos Ministros de Estado e aos Chefes de Executivo Estadual e Municipal. 
O TCU também tem essa competência com base no art. 46 da Lei 8.443/92 
(STE, MS 33.340). 


Constituindo a declaração de inidoneidade uma restrição a direito, só 
opera efeitos relativamente à Administração que a impõe. 


54. Como se verá no item 4.3.4, abaixo, essa posição do Autor não tem sido acolhida 
pelo Judiciário. : . 

55. Ato ilícito doloso do empregado, praticado sem conivência ou coautoria da empresa, 
não justifica por si a declaração de inidoneiclade desta (STJ, MS 7.311-DF, DJU 2.6.2003). 

56. Esse entendimento do Autor não tem prevalecido. Assim, no STJ: “A punição prevista 
no inciso III do art. 87 da Lei n. 8666/93 não produz efeitos somente em relação ao órgão ou 
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A derradeira observação é a de que a declaração de inidoneidade exige 
oportunidade de defesa”? e admite cancelamento, desde que afastada a dire- 
toria, a equipe técnica ou o profissional responsável pelas falhas contratuais e 
técnicas, pois, cessada a causa, devem cessar os efeitos da sanção. Mesmo a 
pessoa física atingida pela sanção poderá reabilitar-se demonstrando seu bom 
desempenho posterior perante outras Administrações, porque são contra a ín- 
dole do Direito as interdições administrativas perpétuas. A reabilitação pode 
ser requerida após dois anos de sua aplicação (art. 87, § 3º). A lei considera 
crime a contratação de empresa ou profissional considerado inidôneo (art. 97). 


4.3.5 Proibição de contratar na condenação por improbidade ad- 
ministrativa — A proibição de contratar na condenação por improbidade 
administrativa decorre de condenação com base na Lei 8.429/92 (art. 12 
e seus incisos), pelos prazos ali previstos. Trata-se de sanção gravíssima, 
podendo até mesmo afetar a própria vida da empresa. Por isso, deve ser 
aplicada em casos graves. Por força do parágrafo único desse art. 12, o 
Juiz deve efetuar a dosimetria da sanção considerando a “extensão do dano 
causado”, o “proveito patrimonial” e a incidência dos princípios da pro- 
porcionalidade e da razoabilidade, podendo, nesse juízo de moderação na 
aplicação da pena, estabelecer uma limitação na proibição, para que ela não 
alcance todas as esferas ou órgãos do “Poder Público”. Ou seja: diante das 
peculiaridades de cada caso, o juiz tem o poder-dever de fixar que a proi- 
bição de contratar fique restrita à esfera municipal, estadual ou federal, ou 
mesmo a determinado órgão, modulando, assim, a pena. 


4.4 Revisão do contrato 


A revisão do contrato, ou seja, a modificação das condições de sua 
execução, pode ocorrer por interesse da própria Administração ou pela su- 


ente federado que determinou a punição, mas a toda Administração Pública, pois taso contrário 
permitir-se-ia que a empresa suspensa contratasse novamente durante o período de suspensão, 
tirando desta a eficácia necessária” (ementa do REsp 174.274). Esse julgado funda-se no REsp 
151.567: “É irrelevante a distinção entre os termos ‘Administração Pública” e ‘Administração’, 
por isso que ambas as figuras (suspensão temporária de participar em licitação — inciso II — e 
declaração de inidoneidade — inciso IV) acarretam ao licitante a não participação em licitações 
e contratações futuras” na Administração de qualquer ente federado. No mesmo sentido: RMS 
9.707 (RSTJ 157/165). O STJ, no MS 13.101, deixou patente que a pena é para o futuro, com 
efeitos ex nunc; e no MS 14.002 acentuou que esse efeito não restringe a promoção de medidas 
administrativas específicas para rescindir contratos em curso, respeitadas as formalidades legais. 

57. A falta de defesa anula o processo administrativo a partir do momento em que a 
Administração deixou de oportunizá-la (STJ, AgRg na Reconsideração de Despacho em MS 
15.267 e MS 17.431). E 

58. Nesse sentido: STJ, REsp/ED 1.021.851, mantido pela Corte Especial no julgamento 
de embargos de divergência. 
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perveniência de fatos novos que tornem inexequível o ajuste inicial. A pri- 
meira hipótese surge quando o interesse público exige a alteração do proje- 
to ou dos processos técnicos de sua execução, com aumento dos encargos 
ajustados; a segunda, quando sobrevêm atos do Governo ou fatos mate- 
riais imprevistos e imprevisíveis pelas partes que dificultam ou agravam, 
de modo excepcional, o prosseguimento e a conclusão do objeto do con- 
trato, por obstáculos intransponíveis em condições normais de trabalho ou 
por encarecimento extraordinário das obras e serviços a cargo do particular 
contratado, que impõem uma recomposição dos preços ajustados, além do 
reajuste prefixado.*” l 


Em qualquer desses casos o contrato é passível de revisão, para ade- 
quação à nova realidade e recomposição dos preços, em face da situação 
emergente. Não se trata, aqui, do reajustamento de preço constante do con- 
trato, mas sim de revisão do próprio ajuste diante de circunstâncias e fatos 
imprevistos, imprevisíveis e estranhos ao acordo inicial das partes.ºº Nesta 
categoria de atos e fatos ensejadores da revisão do contrato entram as cha- 
madas interferências imprevistas, além do caso fortuito, da força maior, do 
fato do príncipe e do fato da Administração. Todas essas causas são decor- 
rência da teoria da imprevisão, assentada na consideração de que o contrato 
só é executável nas condições previstas e previsíveis normalmente pelas 
partes, isto é, enquanto a situação permanecer como cogitada no momento 
do ajuste (rebus sic stantibus); se houver modificação anormal na situação 
fática em que se embasou o contrato, impõe-se sua revisão, e até mesmo sua 
rescisão. 


É obrigatória a recomposição dos preços quando as alterações do 
projeto ou do cronograma de sua execução, impostas pela Administração, 
aumentam os custos ou agravam os encargos do particular contratado, ou 
quando atos gerais do Governo ou dificuldades materiais específicas passam 
a onerar extraordinariamente o cumprimento do contrato, desequilibrando a 
equação financeira estabelecida inicialmente entre as partes. Em tais casos 
impõe-se a revisão do contrato para cobertura dos novos encargos e restabe- 
lecimento do equilíbrio econômico do ajuste originário (art. 65, § 6º). 


A recomposição de preços por fatos supervenientes, que antes só se fa- 
zia por via judicial, é, modernamente, admitida por aditamento ao contrato, 
desde que a Administração reconheça e indique a justa causa ensejadora da 


59. V., do Autor, o artigo “Reajustamento e recomposição de preços em contrato admi- 
nistrativo”, RDA 139/11 e RT 540/11. 

60. No caso de reajustamento de preço previsto no contrato, assim como atualizações, 
compensações ou penalizações financeiras decorrentes das condições de pagamento, não há 
necessidade. de aditamento, podendo ser feitas por simples apostila, por não caracterizarem 
alteração contratual, conforme dispõe a Lei 8.666/93, no art. 65, § 8º. 
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revisão do ajuste inicial. Mas, mesmo que não se faça o aditamento revisio- 
nal durante a execução do contrato, permanece com o particular contratado 
o direito à indenização, a ser'cobrada, administrativa ou judicialmente, após 
a entrega do objeto contratado, desde que reclamada durante a execução. 
E assim é porque o contrato administrativo não admite paralisação pelo par- 
ticular contratado, mas isto não impede os ressarcimentos futuros devidos 
pela Administração beneficiária de sua execução, pelos maiores gravames 
acarretados ao executor. 


4.5 Rescisão do contrato 


Rescisão*! é o desfazimento do contrato durante sua execução por 
inadimplência de uma das partes, pela superveniência de eventos que impe- 
çam ou tornem inconveniente o prosseguimento do ajuste ou pela ocorrên- 
cia-de fatos que acarretem seu rompimento de pleno direito. 


As leis de contratações administrativas geralmente apresentam uma 
relação de motivos ensejadores da rescisão do contrato,*? mas essa enume- 
ração não é exaustiva, visto que o regulamento do serviço, o caderno de en- 
cargos do órgão interessado e o próprio contrato, podem acrescentar outros 
ao elenco legal. O essencial é que, ressalvada a hipótese de rescisão por 
interesse público, que é implícita, a lei, as normas regulamentares ou o pró- 
prio contrato indiquem expressamente os casos permissivos de rompimento 
do ajuste, fora dos quais este não se justifica. 


A rescisão pode efetivar-se por diversas formas, a saber: por ato unila- 
teral da Administração (rescisão administrativa), por acordo entre as partes 
(rescisão amigável), por decisão judicial (rescisão judicial), por declaração 
da ocorrência de fato previsto como extintivo do contrato (rescisão de pleno 
direito). Vejamos cada uma dessas formas de rescisão. 


4.5.1 Rescisão administrativa — Rescisão administrativa é a efetivada 
por ato próprio e unilateral da Administração, por inadimplência do con- 
tratado ou por interesse do serviço público. No primeiro caso pode ou não 
haver culpa do contratado, mas no segundo essa é sempre inexistente, como 
veremos oportunamente, ao tratar dessas espécies. Em qualquer caso, po- 
rém, a Administração, pela rescisão administrativa, põe termo à execução 


61. O termo vernáculo correto é rescisão, embora alguns autores brasileiros empreguem 
como sinônimo resilição, tradução errônea do Francês résiliation, que corresponde à nossa 
rescisão contratual (cf. Laubadêre, Contrats, 111/143 e ss., 1956). Também é incorreto usar-se o 
vocábulo revogação por rescisão ou por anulação, que são institutos jurídicos diferentes, como 
já esclarecemos precedentemente. 


62. V. os arts. 77, 78, I a XVII, e 79,1 a III, da Lei 8.666/93. 
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do ajuste e assume seu objeto, independentemente de ordem ou decisão 
judicial, pois essa é uma de suas prerrogativas nos contratos tipicamente 
administrativos, salvo os de empréstimos públicos, dado seu caráter emi- 
nentemente financeiro. 


Por outro lado, em qualquer desses casos exigé-se procedimento regu- 
lar, com oportunidade de defesa e justa causa, pois a rescisão administrati- 
va não é discricionária, mas vinculada aos motivos ensejadores desse excep- 
cional distrato. Assim sendo, o particular contratado, não se conformando 
com a decisão administrativa final, poderá recorrer às vias judiciais em de- 
fesa de seus direitos. O Judiciário não poderá valorar o mérito da rescisão, 
mas deverá sempre verificar a existência dos motivos e a sua adequação às 
normas legais e às cláusulas contratuais pertinentes, para coibir o arbítrio e 
o abuso de poder. Se a rescisão for lesiva ao patrimônio público, poderá ser 
invalidada por ação popular, de iniciativa de qualquer cidadão, como ocor- 
re com todo ato administrativo prejudicial aos interesses protegidos pela 
Constituição da República (art. 59, LXXIII) e Lei federal 4.717, de 29.6.65. 


O ato rescisório, expresso em decreto ou despacho, deverá ser con- 
substanciado em termo, no qual se descreva o estado em que se encontra O 
objeto do contrato e se indiquem os motivos e disposições, normativas ou 
contratuais, que embasaram a rescisão, para que a qualquer tempo se possa 
evidenciar sua legitimidade e fixar a indenização, se devida. Esse termo éo 
ato formalizador da rescisão administrativa, operando seus efeitos a partir 
da data de sua publicação ou ciência oficial ao interessado (ex nunc). 


Feitas essas considerações de caráter geral, vejamos no que se diferen- 
ciam as duas espécies de rescisão administrativa. 


A rescisão administrativa por inadimplência do contratado ocorre 
quando este descumpre cláusula essencial do contrato e, em consequência, 
retarda ou paralisa sua execução ou desvirtua seu objeto. A inadimplência 
pode ser culposa, quando resultante de negligência, imprudência, imprevi- 
dência ou imperícia do contratado, ou sem culpa, quando atribuível a força 
maior, caso fortuito, fato do príncipe ou fato da Administração, que cons- 
tituem causas justificadoras da inexecução, como vimos precedentemente. 

No ptimeiro caso — inadimplência culposa — a rescisão, além de vi- 
sar à continuidade do serviço público, constitui uma sanção, obrigando o 
contratado à reparação do dano e autorizando a Administração a utilizar as 
garantias e a reter os créditos do inadimplente para pagar-se dos prejuízos 
decorrentes da inexecução, bem como a lhe aplicar outras sanções admi- 
nistrativas, inclusive a suspensão provisória e até mesmo a declaração de 
inidoneidade para novas contratações, tal seja o grau de sua culpa. 


63. Saraoit Badaoui, Le Fait du Prince dans les Contrats Administratifs, Paris, 1955, p. 120. 
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No segundo caso — inadimplência sem culpa — nenhuma indenização 
será devida pelo contratado, nem é lícito à Administração reter as garantias 
oferecidas ou os pagamentos a que tem direito pelas obras, serviços ou 
fornecimentos já realizados. Observe-se, porém, que, se, na ocorrência de 
fato da Administração, o contratado, ao invés de pleitear, administrativa 
ou judicialmente, a rescisão do contrato, paralisar sua execução, coloca-se 
na posição de inadimplente CAROS, sujeitando-se a todas as suas conse- 
quências. 


Em qualquer caso, como a finalidade precípua da rescisão adminis- 
trativa é assegurar a continuidade do serviço público, uma vez efetivada, a 
Administração pode assumir o objeto do contrato, no local e no estado em 
que se encontre, e prosseguir na sua execução, direta ou indiretamente. Pela 
mesma razão lhe é permitido recorrer ao instituto da ocupação provisória. 


A ocupação provisória é o meio eficaz de evitar a prolongada parali- 
sação de obras e serviços públicos, nos casos de rescisão do contrato por 
inadimplência do contratado; consiste na assunção imediata da obra ou do 
serviço pela Administração, com posse e utilização do local, instalações, 
equipamentos, material e pessoal empregados nos trabalhos e necessários 
à sua continuidade, os quais serão devolvidos e ressarcidos posteriormente, 
mediante avaliação.** 


A rescisão administrativa por interesse público ou conveniência da 
Administração tem por fundamento a variação do interesse público, que 
autoriza a cessação do ajuste quando este se torna inútil ou prejudicial à 
coletividade. Ao efetivar a rescisão por interesse público, a Administração 
poderá fixar o valor da indenização cabível, verificado através de operações 
contábeis. O contratado não poderá opor-se à medida, mas, não concordan- 
do com o valor da indenização, deverá recorrer às vias judiciais adequadas, 
pleiteando unicamente a justa reparação dos danos sofridos com a antecipa- 
da extinção do contrato. 


4.5.2 Rescisão amigável — Rescisão amigável é a que se realiza por 
mútuo acordo das partes, para a extinção do contrato e acerto dos direitos 
dos distratantes. É feita, normalmente, nos casos de inadimplência sem cul- 
pa e nos que autorizam a rescisão por interesse público. Como todo distrato, 
deve atender à mesma forma e aos demais requisitos legais e regulamentares 
exigidos para a contratação. Assim, se o ajuste foi celebrado por escritura 
pública, por escritura pública será formalizada a rescisão; a autoridade sig- 
natária deverá ser a mesma ou de competência igual ou superior âquela que 


64. O instituto da ocupação provisória foi pioneiramente perfilhado pela legislação pau- 
lista (cf. Lei 89/73, art. 63, II) e está reproduzido na Lei 8.666/93 (arts. 58, V, e 80). 
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firmou o contrato original; se este dependeu de autorização legislativa ou 
de autoridade superior, para a rescisão amigável será necessária idêntica 
autorização ou ordem. 


A rescisão amigável opera efeitos a partir da data em que foi firmada 
(ex nunc), embora possam ser fixados direitos e obrigações dos distratantes 
com eficácia retroativa ou posterior, como, p: €x., a fluência de juros sobre 
débitos anteriores, o pagamento futuro de créditos e outras relações nego- 
ciais decorrentes do contrato que se vai extinguir. 


4.5.3 Rescisão judicial — A rescisão judicial é a decretada pelo Poder 
Judiciário em ação proposta pela parte que tiver direito à extinção do contra- 
to. Essa rescisão tanto pode ser obtida pelo particular como pela Administra- 
ção, sendo obrigatória para aquele e opcional para esta, que dispõe de poder 
para operar a rescisão administrativa, por ato próprio. A lei admite cinco 
casos para o pedido de rescisão pelo contratado: a) a supressão de obras, 
serviços ou compras, além dos limites legais; b) suspensão da execução do 
contrato, por ordem escrita da Administração, por prazo superior a cento e 
vinte dias; c) atraso superior a noventa dias dos pagamentos devidos pela 
Administração; d) a não liberação, por parte da Administração, de área, lo- 
cal ou objeto para execução do contrato, nos prazos ajustados; e) ocorrência 
de caso fortuito ou de força maior, regularmente comprovada (art. 78, XIII 
a XVII. 


A ação para rescindir o contrato é de rito ordinário e admite pedidos 
cumulados de indenização, retenção, compensação e demais efeitos decor- 
rentes das relações contratuais em discussão, processando-se sempre no 
juízo privativo da Administração interessada, que é improrrogável. 


A ação popular é também meio de rescisão judicial indireta, posto que 
cabível para a invalidação de contrato firmado com a Administração, autar- 
quia e empresa estatal ou subvencionada com dinheiros públicos, desde que 
lesivo de seu patrimônio, conforme dispõem a Constituição da República 
(art. 5º, LXXIII) e a Lei federal 4.717, de 29.6.65. De fato, essa invalidação 
importa a extinção do ajuste, com todos os consectários da anulação e da 
condenação judicial, nos termos em que for acolhido o pedido inicial do 
autor popular.& 


O mandado de segurança poderá ser impetrado adequadamente para 
anulação de ato ilegal ou abusivo da autoridade, conduzindo obliquamente 
à cessação dos efeitos do contrato, o que equivale à sua rescisão. Tal ocorre, 
p- ex., quando um licitante preterido ilegalmente na habilitação ou no julga- 


65. Sobre ação popular consulte-se, de Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar 
Ferreira Mendes, Mandado de Segurança e Ações Constitucionais, 362 ed., São Paulo, Malhei- 
ros Editores, 2014. 
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mento obtém, por mandado de segurança, a anulação do ato e, consequen- 
temente, a invalidação do contrato respectivo. Até mesmo a formalização 
ilegal do contrato poderá ferir direito líquido e certo da parte ou de terceiros, 
autorizando a utilização do mandamus para invalidar o ajuste ilegítimo, que 
é, sem dúvida, ato de autoridade passível de copia judicial pelo remédio 
heroico (CF, art. 5%, LXIX e LXX). 66 | 


4.5.4 Rescisão de lei direito — Rescisão de pleno direito é à que se 
verifica independentemente de manifestação de vontade de qualquer das 
partes, diante da só ocorrência de fato extintivo do contrato previsto na lei, 
no regulamento ou no próprio texto do ajuste, tais como o falecimento do 
contratado, a dissolução da sociedade, a falência da empresa, a insolvência 
civil, o perecimento do obj eto contratado e demais eventos de efeitos seme- 
lhantes. 


Ocorrendo o fato extintivo, rompe-se automaticamente o contrato, de- 
vendo ambas as partes cessar sua execução. Não há, portanto, necessidade 
de ato formal de rescisão, nem de decretação judicial: a rescisão de pleno 
direito resulta do próprio fato extintivo, sendo meramente declaratório qual- 
quer reconhecimento dessa situação, cujos efeitos, por isso mesmo, retroa- 
gem à data do evento rescisório (ex tunc). 


A rescisão de pleno direito pode dar-se com ou sem indenização, 
conforme previsto em norma legal ou regulamentar ou convencionado no 
contrato. Essa rescisão é bem diferente da administrativa, em que a Ad- 
ministração tem a liberdade de, unilateralmente, efetivá-la ou não, diante 
da ocorrência do ato ou fato que a enseja. Diversamente, na rescisão de 
pleno direito não lhe cabe opção alguma: apresentando-se o evento pre- 
visto, o ajuste fica automaticamente rescindido, cumprindo às partes tão 
somente paralisar sua execução e liquidar as contas contratuais, como de 
direito. Se houver divergência entre elas, só o Judiciário poderá dirimi-la, 
pois, na hipótese, seria ilegítima qualquer decisão unilateral e impositiva da 
Administração. 

Novo caso de rescisão de pleno direito foi introduzido pela Lei 9.854, 
de 27.10.99, ao acrescentar mais um inciso (inc. XVIII) ao art. 78 da Lei 
de Licitações. Se o contratado descumprir a proibição de trabalho noturno, 
“perigoso ou insalubre de menores de dezoito e de qualquer trabalho de me- 
nores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz a partir de catorze 
anos, o ajuste deverá ser rescindido, por violação do art. 7º, XXXIII, da CF. 
O Dec. 4.358, de 5.9.2002, regulamentou aquele preceito, estabelecendo 
que a prova da inexistência de menores trabalhando em condições irregu- 


nei 


66. TFR, RTFR 4/49; TJSP, RDA 54/118. pa 
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lares será feita por declaração do interessado, conforme modelo anexo ao 
mesmo decreto. 


4.6 Suspensão do contrato 


A suspensão do contrato administrativo também está incluída entre as 
prerrogativas da Administração. Se razões de interesse público dão ensejo 
à rescisão do contrato por parte da Administração (art. 78, XII), é evidente 
que a suspensão pode ser determinada pelos mesmos motivos, já que repre- 
senta um minus em relação àquela. Podem ocorrer situações que não exigem 
desde logo a rescisão do contrato, bastando a sua suspensão. Nem sempre se 
fará necessário o desfazimento do contrato, porque os motivos que aconse- 
lham a paralisação dos trabalhos podem ser transitórios, e será suficiente sua 
suspensão. Basta lembrar a falta de recursos financeiros, tão comum na nos- 
sa prática administrativa. Por outro lado, a celebração do contrato é sempre 
dispendiosa, demandando tempo e dinheiro, o que basta para justificar sua 
manutenção na medida do possível, até a conclusão final do objeto. O que 
importa é que a Administração justifique o seu ato, demonstrando as razões 
de interesse público e as vantagens decorrentes da suspensão. 


4.7 Arbitragem nos contratos administrativos?” 


As discussões doutrinárias sobre a arbitragem nos contratos adminis- 
trativos voltaram à tona com Lei 9.307, de 23.9.96 (alterada pela Lei 13.129, 
de 26.5.2015), sobre o instituto da arbitragem no Direito Brasileiro. A Lei 
9.472, de 16.7.97, prevê que o “contrato de concessão” de telecomunica- 
ções “indicará” o “foro e o modo para solução extrajudicial das divergências 
contratuais” (art. 93, XV). A Lei 9.478, de 6.8.97, diz que o contrato de 
concessão de atividades relativas ao petróleo “terá” como cláusula essencial 
“as regras sobre solução de controvérsias, relacionadas com o contrato e 
sua execução, inclusive a conciliação e a arbitragem internacional” (art. 43, 
X). A Lei 10.233, de 5.6.2001, sobre concessão de transporte aquaviário 
e terrestre, prevê que o contrato “terá”, entre suas “cláusulas essenciais”, 
“regras sobre solução de controvérsias relacionadas com o contrato e sua 
execução, inclusive conciliação e arbitragem” (art. 35, XV]. A Lei 11.079; 
de 30.12.2004, que institui normas gerais para licitação e contratação de 
parceria público-privada, estabelece que o contrato pode prever o “emprego 
dos mecanismos privados de resolução de disputas, inclusive a arbitragem, a 
ser realizada no Brasil e em língua portuguesa”, nos termos da Lei 9.307/96, 


67. Consulte-se, a respeito: Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “Arbitragem nos con- 
tratos administrativos”, RDA 209/81; Leon Frejda Szklarowsky, “Arbitragem e os contratos 
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para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato (art. 11, HI). 
A Lei 8.987, de 13.2.95, sobre concessão e permissão de serviços públicos: 
dispõe que o contrato “poderá prever o emprego de mecanismos privados 
para resolução de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusi- 
ve a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em língua portuguesa, nos termos 
da Lei n. 9.307/96” (art. 23-A, com a redação dada pela Lei 11.196/2005). 
E a Lei 11.909, de 4.3.2009, que institui normas para a exploração das ati- 
vidades econômicas de transporte de gás natural por meio de condutos e a 
importação e exportação de gás natural, de que tratam os incs. III e IV do 
art. 177 da CF, bem como para a exploração das atividades de tratamento, 
processamento, estocagem, liquefação, regaseificação e comercialização de 
gás natural, ao disciplinar as autorizações e concessões e os contratos para 
algumas dessas atividades, prevê a arbitragem e a conciliação como meios 
de solução de conflitos. 


Esses diplomas legais revelam uma aceitação do instituto da arbitra- 
gem e de outros meios de solução de litígios nos contratos administrativos, 
inclusive naqueles sobre concessão de serviços públicos, atividades próprias 
do Estado. ; 


O caso mais famoso sobre a aplicação do juízo arbitral em demanda 
com o Poder Público foi o referente ao Espólio de Henrique Lage, cujos 
bens haviam sido incorporados ao patrimônio nacional, em decorrência da 
II Guerra Mundial. Acertada a arbitragem para fixar o valor da indeniza- 
ção, o laudo foi impugnado pela Procuradoria da Fazenda sob a alegação 
de inconstitucionalidade do decreto-lei que a autorizara. O então TFR, em 
acórdão relatado pelo Min. Godoy Ilha, confirmou a sentença de primeira 
instância admitindo o emprego da arbitragem pelo Estado. O STF referen- 
dou a decisão anterior, sendo relator o Min. Bilac Pinto. 


Após entender ser inadmissível o juízo arbitral nos contratos adminis- 
trativos na falta de autorização legal,” o TCU passou a aceitar a inclusão 
da cláusula de arbitragem, desde que a ela observe o princípio da indispo- 


administrativos”, RDA 209/105; Júlia Raquela de Quiroz Dinamarco, “Arbitragem e Adminis- 
tração Pública”, Revista do Advogado, tema dedicado à Arbitragem, outubro/97; Mauro Ro- 
berto Gomes de Matos, “Contrato administrativo e a Lei da Arbitragem”, RDA 223/115; Cássio 
Telles Ferreira Netto, “Arbitragem: uma solução jurídica”, Revista do Advogado 22, n. 66, pp. 
114-118, jun./2002 e na Revista do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo 102, pp. 28-32, 
nov./jan. 2002/2003; Érico Ferrari Nogueira, “A arbitragem e sua utilização na Administração 
Pública”, excelente estudo do Advogado da União e Coordenador de Licitação e Contratos da 
Consultoria Jurídica do TEM, Revista AGU 91, agosto/2009 (disponível em http://wum.agu. 
gov.br). No âmbito da AGU, o Ato Regimental 5/2007 prevê que “compete à Câmara de Con- 
ciliação e Arbitragem da Administração Federal — CCAF”. 

68. RTJ 68/383. 

69. Boletim de Licitações e Contratos 9/93. 
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nibilidade do interesse público, e “notadamente quando a Administração se 


iguala ao particular”. 


Como dissemos em edições anteriores, na sua redação original a Lei 
9.307/96, ao estabelecer quais as pessoas que dela poderiam se utilizar e 
quais os direitos que poderiam ser objeto de suas normas, não era clara quan- 
to à possibilidade de as pessoas jurídicas de Direito Público adotarem a at- 
bitragem. Ali sustentamos essa possibilidade & também apontamos que esse 
fato, aliado à dispensa de homologação judicial, antes exigida, desestimula- 
va a escolha dessa via, inclusive por gerar insegurança jurídica. O mesmo 
não ocorria nas controvérsias internacionais, porque nestas a decisão arbitral 
deve ser homologada pelo STJ (art. 105, I, “i”, da CF, com a redação da EC 
45/2004) para ser reconhecida ou executada (art. 35). O STF julgou essa lei 
constitucional.” i 


Nessas edições anteriores examinamos se era possível conciliar a in- 
disponibilidade do interesse público com as matérias que podem ser objeto 
da arbitragem, ou seja, os direitos patrimoniais disponíveis, concluindo de 
forma positiva. i 


Hoje, com a redação dada à Lei 9.307/96 pela Lei 13.129, de 26.5.2015, 
essas dúvidas e a insegurança jurídica despareceram, pois a nova lei (i) 
acrescentou ao art. 12 o § 12, dispondo que “a Administração Pública direta e 
indireta poderá utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a di- 
reitos patrimoniais disponíveis” e (ii) revogou o art. 25, que previa, em caso 
de controvérsia acerca da existência de direitos indisponíveis, que o árbitro 
remeteria as partes ao Poder Judiciário, com a suspensão da arbitragem. 


De qualquer maneira persiste a necessidade de distinguir direitos patri- 
moniais disponíveis. Para tanto é importante distinguir o interesse público 
primário do interesse público secundário. O primeiro é a meta, o objetivo 
a ser atingido pela Administração no atendimento das necessidades sociais. 
O segundo é instrumental, ou seja, é a utilização de meios capazes de per- 
mitir a consecução do primeiro. Ao alugar uma casa para instalar um centro 
de saúde, o interesse público primário está na implantação daquela unidade, 
consistindo a locação um interesse público secundário, ou derivado do pri- 
meiro, já que não existiria sem aquele. 


A satisfação dos interesses públicos secundários concretiza-se geral- 
mente sob a égide do Direito Privado e se resolve em relações patrimoniais. 


70. Decisão 188/95, mencionada na Decisão 394/95 (publ. DOU 28.8.95) e no acórdão 
391/2008 (Plenário, publ. 14.3.2008); RDA 205/65, apud Maria Aparecida Fagundes, “Pontos 
polêmicos da legislação sobre concessões e permissões de prestação de serviços públicos”, 
RDA 205/72-73. 


71. SE/AgR 5.206, j. 12.12.2001. 
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Relações patrimoniais que, por estarem no campo da liberdade contratual da 
Administração, são direitos disponíveis. Caio Tácito, com sua clareza habi- 
tual, diz que: “Na medida em que é permitido à Administração Pública, em 
seus diversos órgãos e organizações, pactuar relações com terceiros, espe- 
cialmente mediante estipulação de cláusulas financeiras, a solução amigável 
é fórmula substitutiva do dever primário de cumprimento da obrigação assu- 
mida. Assim como é lícita, nos termos do contrato, a execução espontânea 
da obrigação, a negociação — e, por via de consequência, a convenção da 
arbitragem — será o meio adequado de tornar efetivo o cumprimento obriga- 
cional quando compatível com a disponibilidade de bens”.”2 


Não há dúvida, portanto, de que nos contratos celebrados pela Admi- 
nistração há sempre um campo de interesses patrimoniais disponíveis, que 
podem ser objeto de arbitragem, sempre lembrando que em vários contratos 
administrativos predomina o aspecto patrimonial.” Todavia, a arbitragem 
é cláusula essencial, e, assim, obrigatória, nos contratos previstos nas Leis 
9.307/96 (arts. 32 e 42 e 88 12 e 2º, na atual redação), 9.472/97, 9.478/97 e 
10.233/2001. l 


Segundo o § 32 do art. 22 da Lei 9.307, a arbitragem que envolva a 
Administração Pública será sempre de direito e respeitará o princípio da 
publicidade. Obviamente, também deve haver a observância de todos os 
princípios de direito administrativo, dos bons costumes e da ordem pública. 
Por isso, a livre escolha das regras de Direito prevista no § 1º desse artigo 
não se aplica à arbitragem que tenha como parte a Administração Pública. 


Cláudio Vianna de Lima sintetiza com enorme felicidade as vantagens 
da arbitragem na solução de controvérsias jurídicas: a) possibilita a inter- 
venção de especialistas na matéria em litígio; b) desafoga o Poder Judiciá- 
rio, resguardando-o para atuar nas demandas que lhe são próprias; c) tende 
ao ideal de pronta justiça do caso; d) promove uma justiça coexistencial, 
pois leva à obtenção de um consenso, antes do que uma condenação.'* 
O art. 22-C, acrescido pela Lei 13.129, ao prever que o árbitro ou o tri- 
bunal arbitral poderá expedir carta arbitral para que o órgão jurisdicional 
nacional pratique ou determine o cumprimento, na área de sua competência 
territorial, de ato solicitado pelo árbitro, é dispositivo que estimulará o uso 
da arbitragem. 


72. Caio Tácito, “Arbitragem nos litígios administrativos”, RDA 210/111. V. também: 
Eros Roberto Grau, O Direito Posto e o Direito Pressuposto, 92 ed., São Paulo, Malheiros Edi- 
tores, 2014, pp. 298-308, e José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, 
17? ed, Rio, Lumen Juris, 2007, p. 855. 

73. V. cap. I, item 2.3.1, sobre legalidade. 

74. Cláudio Vianna de Lima, “A Lei da Arbitragem e o art. 23, XV, da Lei de-Concês- 
sões”, RDA 209/91. E 
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5. Principais contratos administrativos 


Neste item veremos os principais contratos administrativos, a saber: 
contrato de obra pública; contrato de serviço, aí incluído o contrato de 
trabalhos artísticos; contrato de fornecimento; contrato de concessão; con- 
trato de gerenciamento; contrato de gestão; contrato de programa; termo 
de parceria; e contrato de consórcio público. 


5.1 Contrato de obra pública 


5.1.1 Conceito e considerações gerais — Contrato de obra pública é 
todo ajuste administrativo que tem por objeto uma construção, uma reforma 
ou uma ampliação de imóvel destinado ao público ou ao serviço público. 
Qualquer desses casos configura obra pública, que, em sentido adminis- 
trativo, é toda realização material a cargo da Administração ou de seus de- 
legados (art. 6º, 1). Diante da legislação ambiental, o início de obras deve 
ser precedido de licença ambiental de instalação e o início da operação do 
empreendimento resultante da obra, da licença de operação. 


A obra pública pode ser classificada em quatro modalidades de empre- 
endimento, a saber: equipamento urbano (ruas, praças, estádios, monumen- 
tos; calçamentos e canalizações; redes de energia elétrica e de comunicação; 
viadutos, túneis, “metrôs” e demais melhoramentos próprios das cidades); 
equipamento administrativo (instalações e aparelhamentos para o serviço 
administrativo em geral); empreendimentos de utilidade pública (ferrovias, 
rodovias, pontes, portos, aeroportos, canais, obras de saneamento, represas, 
usinas hidrelétricas ou atômicas e demais construções de interesse coletivo); 
edifícios públicos (sedes de governo, repartições públicas, escolas, hospi- 
tais, presídios etc.). A obra pública e seu projeto devem observar a legis- 
lação federal, estadual e municipal, âmbito da competência constitucional 
de cada uma. Os edifícios públicos ficam sujeitos aos mesmos preceitos 
da edificação particular, devendo respeitar as normas estaduais sanitárias, 
as normas edilícias locais, bem como as restrições de zoneamento e lotea- 
mento urbanos. 


Feitas essas necessárias considerações sobre o amplo conceito de obra 
pública, esclarecemos que, embora tratando de equipamento urbano, equi- 
pamento administrativo, empreendimento de utilidade pública ou edificio 
público, o contrato administrativo só será de obra pública se, como disse- 
mos acima, objetivar uma construção, reforma ou ampliação de imóvel, 
porque o que caracteriza obra, para fins de contratação administrativa, e a 
distingue do serviço é a predominância do material sobre a atividade opera- 
tiva. É exatamente o que ocorre com a construção, reforma ou ampliação de 
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imóvel, cujos conceitos examinaremos a seguir. Ademais, a obra é limitada 
no tempo e o serviço público tem caráter de continuidade.?* 


5.1.1.1 Construção: no sentido técnico usado pelas normas adminis- 
trativas, é a conjugação de materiais e de atividades empregados na execu- 
ção de um projeto de Engenharia. Construção é gênero de que a edificação 
— obra destinada especificamente a habitação, trabalho, culto ou, enfim, a 
uma utilização humana pessoal — é espécie (exemplificando: uma ponte ou 
um estábulo é uma construção, mas não uma edificação; uma casa é, ge- 
nericamente, uma construção e, especificamente, uma edificação). Moder- 
namente, denomina-se construção civil toda obra — particular ou pública 
— destinada a fins pacíficos, em oposição à construção militar, que abrange 
toda obra bélica. 


5.1.1.2 Reforma: é obra de melhoramento nas construções, sem au- 
mentar sua área ou capacidade. Caracteriza-se pela colocação de seu objeto 
em condições normais de utilização ou funcionamento, sem ampliação das 
medidas originais de seus elementos. 


5.1.1.3 Ampliação: é obra de aumento da área ou capacidade da cons- 
trução. Na ampliação mantém-se a orientação do projeto originário, mas se 
acresce a área ou a capacidade da construção. f 

Todas essas realizações são consideradas obras de Engenharia ou Ar- 
quitetura, de modo que o contrato para sua execução só poderá ser firmado 
com profissional habilitado ou com empresa construtora regulârmente re- 
gistrados no Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura — CREA e que 
satisfaçam as demais exigências da Lei federal 5.194, de 24.12.66, e das 
resoluções pertinentes do Conselho Federal de Engenharia e Arquitetura — 
CONFEA, sem o quê será nulo de pleno direito, consoante dispõe expressa- 
mente o art. 15 daquela lei. 


5.1.2 Regime de execução — Regime de execução é o “modo pelo quai 
nos contratos de colaboração, isto é, naqueles em que o particular se propõe 
a realizar algo para o Poder Público, se estabelecem as relações negociais 
entre as partes, tendo em vista a realização de seu objeto pelo contratado e 
a respectiva contraprestação pecuniária pela Adininistração, como dispõe a 
lei (art. 6º, VIII). 


O contrato de obra pública admite duas modalidades de regime de 
execução, a saber: empreitada e tarefa, as quais podem ser combinadas en- 


75. STF, RE 115.561-SP, rel. Min. Carlos Madeira, e RE 112.339-7-SP, rel. Min. Sydney 
Sanches-(RT 646/220 e 223). 
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tre si, formando um contrato misto. Para os grandes e complexos empreen- 
dimentos de Engenharia tem-se adotado o contrato de gerenciamento, que 
veremos adiante. 


5.1.2.1 Empreitada: pelo contrato de empreitada, que é o mais usado, 
a Administração comete ao particular a execução da obra por sua conta e 
risco, mediante remuneração previamente ajustada, tal como acontece na 
empreitada civil (CC, arts. 610 a 626, e Lei 8.666/93, art. 6º, VIII, “a”, “be 
“e”). A principal diferença entre aquela e esta decorre da aplicação dos prin- 
cípios que regem os contratos administrativos, vistos nos itens anteriores. 
Assim, o empreiteiro de obra pública não goza de inteira liberdade na exe- 
cução do contrato, sujeitando-se a supervisão e fiscalização da Administra- 
ção, de que podem resultar multas por inobservância do cronograma inicial, 
substituição de pessoas por exigência administrativa e outras consequências 
que não se coadunam com a empreitada do Direito Privado, em que a única 
obrigação contratual do empreiteiro é, geralmente, a entrega da obra no pra- 
zo e nas condições avençadas. 


Quanto ao modo de remuneração, o regime de empreitada pode ser por 
preço global, por preço unitário ou integral. 


Empreitada por preço global é aquela em que se ajusta a execução 
por preço certo, embora reajustável, previamente estabelecido para a tota- 
lidade da obra. O pagamento, entretanto, pode efetuar-se parceladamente, 
nas datas prefixadas ou na conclusão da obra ou de cada etapa, consoante 
o ajustado pelas partes. É comum nos contratos de empreitada por preço 
global a especificação de preços unitários, tendo em vista a obrigação do 
contratante de aceitar os acréscimos e supressões legais aos preços origina- 
riamente ofertados, como vimos no item 3, retro. Havendo novos elementos 
ou mais quantidades do que os constantes no projeto, serão pagos além do 
preço global ajustado. 


Empreitada por preço unitário é a em que se contrata a execução por 
preço certo de unidades determinadas. É a mais adequada aos casos em que, 
nos termos do Código Civil (art. 614), a obra “constar de partes distintas” 
ou for daquelas que “se determinam por medida”. Nessa modalidade de 
empreitada o preço é ajustado por unidades, que tanto podem ser metros 
quadrados de muro levantado, como pisos distintos de um edifício, como 
metros cúbicos de concreto fundido, e o pagamento é devido após o recebi- 
mento de cada unidade pela Administração. 


Empreitada integral ocorre quando se contrata o empreendimento em 

sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, serviços e ins- 

. talações necessárias, sob inteira responsabilidade do contratado até a sua 
entrega ao contratante em condições de entrada em operação, atendidos os 
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requisitos técnicos e legais para sua utilização em condições de segurança 
estrutural e operacional e com as características adequadas às finalidades 
para que foi contratada (art. 6º, VIII, “e”), o que é chamado, na nnguaçem 
empresarial, de turn key. 


5.1.2.2 Tarefa: o regime de tarefa é aquele em que a execução de pe- 
quenas obras ou de parte de uma obra maior é ajustada por preço certo, glo- 
bal ou unitário, com pagamento efetuado periodicamente, após a verificação 
ou a medição pelo fiscal do órgão contratante. Comumente, o tarefeiro só 
concorre com a mão de obra e os instrumentos de trabalho, mas nada impe- 
de que forneça também os materiais. 


O regime de tarefa é admitido nos casos em que o valor da obra, ou de 
parte dela, quando legítima a execução parcelada, é inferior ao limite má- 
ximo legal para a contratação de obras independentemente de licitação. É o 
que ocorre, normalmente, com as reformas e ampliações de pequeno vulto 
(art. 6º, VIII, “d””). 


5.1.2.3 Administração contratada: modalidade prevista anteriormente, 
não mais pode ser adotada, por ter sido vetado o dispositivo que a contemplava. 


5.2 Contrato de serviço'é 


5.2.1 Conceito — Contrato de serviço é todo ajuste administrativo que 
tem por objeto uma atividade prestada à Administração, para atendimento 
de suas necessidades ou de seus administrados. O que distingue, pois, o ser- 
viço da obra é a predominância da atividade sobre o material empregado. 
A atividade operativa é que define e diversifica o serviço, abrangendo desde 
o trabalho braçal do operário até o labor intelectual do artista ou a técnica 
do profissional mais especializado. Daí por que a gama de serviços é infin- 
dável, o que leva as leis administrativas, em geral, a enumerá-los exemplifi- 
cativamente, mencionando apenas os mais frequentes, tais como demolição, 
locação de bens, conserto, instalação, montagem, desmontagem, operação, 
conservação, reparação, manutenção, transporte, publicidade, seguro, 
adaptação e trabalhos técnico-profissionais (art. 6º, II). 


É relevante notar que o contrato é de serviço, não de mão de obra, pois 
esta caracterizaria contratação indireta de pessoal, vedada pelo art. 37, II, 
da CF/88.77 


76. Em relação aos contratos de prestação de serviço com os órgãos do Poder Judiciário, 
a Res. 9/2005, do Conselho Nacional de Justiça, impõe restrições, relacionadas com nepotismo, 
que, inclusive, devem constar expressamente dos editais de licitação. 

77. TCU, Decisão 567/95, Plenário, Acórdão 062/95 e Medida Cautelar nó TC 
009545/2004-3, DJU 2.6.2004. 
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Para fins de contratação administrativa é necessário distinguir os servi- 
ços comuns, os serviços técnicos profissionais e os trabalhos artísticos, que, 
por suas características, influem diversamente na formação e no conteúdo 
do contrato. 

| 


5.2.2 Serviços comuns — Serviços comuns são todos aqueles que não 
exigem habilitação especial para sua execução, podendo ser realizados por 
qualquer pessoa ou empresa, por não serem privativos de nenhuma profis- 
são ou categoria profissional. 


Os serviços comuns devem ser contratados mediante prévia licitação, 
para que a Administração possa obtê-los nas melhores condições de execu- 
ção e preço, uma vez que é geralmente grande o número de pessoas e firmas 
com as mesmas possibilidades de realizá-los satisfatoriamente. 


A contratação desses serviços, de que são exemplos a pintura de edifi- 
cios, a limpeza e conservação de prédios ou de máquinas simples, admite as 
duas modalidades de regime de execução já estudadas, ou seja, empreitada 
e tarefa. 


5.2.3 Serviços técnicos profissionais — Serviços técnicos profissionais 
são os que exigem habilitação legal para sua execução. Essa habilitação 
varia desde o simples registro do profissional ou firma na repartição com- 
petente até o diploma de curso superior oficialmente reconhecido. O que 
caracteriza o serviço técnico é a privatividade de sua execução por profis- 
sional habilitado, seja ele um mero artífice, um técnico de grau médio ou 
um diplomado em escola superior. É serviço que requer capacitação profis- 
sional e habilitação legal para seu desempenho dentro das normas técnicas 
adequadas, como ocorre com os trabalhos de Engenharia, Eletricidade, Hi- 
dráulica, Mecânica, Comunicações, Computação, Transportes e outros que 
exigem conhecimentos especiais para sua realização. 

Os serviços técnicos profissionais podem ser generalizados e especia- 
lizados, como veremos a seguir. 


“5.2.3.1 Serviços técnicos profissionais generalizados: são os que não 
demandam maiores conhecimentos, teóricos ou práticos, que os normal- 
mente exigidos do profissional. Sua contratação, conforme o caso, pode ser 
feita sob qualquer dos dois regimes já estudados e, de regra, exige licitação, 
porque há sempre a possibilidade de competição entre os que os executam 
em igualdade de condições e em caráter profissional. 


5.2.3.2 Serviços técnicos profissionais especializados: constituem um 
aprimoramento em relação aos comuns, por exigirem de quem os realiza 
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acurados conhecimentos, teóricos ou práticos, obtidos através de estudos, do 
exercício da profissão, da pesquisa científica, de cursos de pós-graduação ou 
de estágios de aperfeiçoamento, os quais situam o especialista num nível su- 
perior ao dos demais profissionais da mesma categoria. Os serviços técnicos 
profissionais especializados — tais como estudos, planejamentos e projetos 
em geral; perícias, pareceres e avaliações em geral; assessorias, consultorias 
e auditorias; fiscalização e gerenciamento; supervisão de obras e serviços; 
patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas; treinamento e 
aperfeiçoamento de pessoal — autorizam a inexigibilidade de licitação sem- 
pre que contratados com profissionais, pessoas físicas ou jurídicas, de notó- 
ria especialização, consoante faculta a lei, art. 13, c/c art. 25, II, e § 12. 


Notória especialização,” para fins de contratação administrativa, é o 
reconhecimento público de alta capacidade do profissional. Notoriedade 
profissional é, pois, algo mais que habilitação profissional. Esta é a autori- 
zação legal para o exercício da profissão; aquela é a proclamação da cliente- 
la e dos colegas sobre o indiscutível valor do profissional na sua especialida- 
de. Notoriedade é, em última análise, a fama consagradora do profissional, 
justificando a dispensa de licitação, porque seria inviável e ilógico admitir 
que renomados especialistas se sujeitassem a disputar administrativamente 
a preferência por seus serviços. 


5.2.4 Contratos de trabalhos artísticos — Trabalhos artísticos são os 
que visam à realização de “obras de arte”, em qualquer dos campos das 
chamadas “belas-artes” ou “artes-maiores”, em contraposição às “artes-me- 
nores” ou “artes-aplicadas”, ou, ainda, “artes-utilitárias”.?º 


78. Sobre notória especialização v. pareceres do Autor in Estudos e Pareceres de Direito 
Público, 1/21 e VIII/81, e tb. in RT 488/11. ` 

79. A distinção entre as belas-artes e as artes-menores, artes-aplicadas ou artes-utilitá- 
rias é de grande importância para o Direito, não só para fins de contratação administrativa mas, 
também, por serem diferentemente tutelados os direitos relativos a umas e outras. Como obser- 
va Hermano Duval, “enquanto as belas-artes (Desenho, Pintura, Escultura, Música é Arquite- 
tura) são tuteladas pelo Direito de Autor (Convenção de Berna), já certas “artes-utilitárias” são 
protegíveis pelo Instituto da Propriedade Industrial, sob a modalidade de “patente de desenho 
ou de modelo industrial" (Convenção de Paris)” (cf. “A proteção dos caracteres tipográficos”, 
RT 412/47). vo 

Todavia, inexiste um conceito unânime sobre arte, e muito menos sobre belas-artes. 
Os gregos e os romanos, p. ex., consideravam belas-artes apenas a Pintura, a Escultura e a 
Música, segundo assinala Almir de Andrade, citado pelo mesmo Hermano Duval, mas apli- 
cavam o termo arte tanto a estas “como às artes-menores, profissões e misteres industriais, à 
arte do pedreiro, do padeiro, do cozinheiro” (Almir de Andrade, Repertório Enciclopédico do 
Direito Brasileiro, 4/207). Para Taine, “las cinco grandes artes” ou belas-artes são a Poesia, a 
Escultura, a Pintura, a Arquitetura e a Música (Filosofia del Arte, Buenos Aires, 1945, p. 30). 
Além dessas, Morales de los Ríos arrola, ainda, a Gravura, a Eloquência e a Dança (Teoria e 
Filosofia da Arquitetura, V38 e ss., 1955). Como se vê, os autores modernos são unânimes em 
incluir a-Arguitetura entre as belas-artes. Advertimos, entretanto, que, para fins de contratação 
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O trabalho artístico é serviço profissional, embora possa ser realizado 
por simples diletantismo, e serviço técnico, porque pressupõe conhecimen- 
tos teóricos e práticos de quem o executa, havidos ou não através de cursos 
regulares de formação artística. 


Por isso mesmo, o trabalho artístico, ainda que essa expressão não 
se inb aplique com muita propriedade, é serviço técnico profissional, com 
a única diferença de que nem sempre é exigida a habilitação legal. Assim, 
se a Administração necessita de um mural ou uma estátua, sob encomenda 
(o que não é a mesma coisa que a aquisição de obra de arte), deverá con- 
tratar um pintor ou um escultor, respectivamente, cujas qualidades sejam 
conhecidas, pouco importando tenha ou não diploma de escola oficial e seja 
registrado em sua entidade de classe, porque, na espécie, a lei não inclui 
essas atividades como privativas de profissional habilitado. Todavia, se o 
objeto do contrato é execução musical por músico ou grupo de músicos 
profissionais brasileiros, estes deverão ser habilitados, ou seja, registrados 
em sua entidade de classe, nos termos da lei. 


Como serviços técnicos profissionais, a contratação de trabalhos ar- 
tísticos pela Administração deverá atender aos mesmos requisitos expostos 
acima, inclusive a exigência de licitação (geralmente o concurso), quando 
não lhe interessarem os atributos pessoais do contratado, é sua inexigibili- 
dade, quando este for um artista renomado (art. 25, IXI). 


5.3 Contrato de fornecimento 


Contrato de fornecimento*? é o ajuste administrativo pelo qual a Ad- 
ministração adquire coisas móveis (materiais, produtos industrializados, 
gêneros alimentícios etc.) necessárias à realização de suas obras ou à manu- 
tenção de seus serviços (arts. 6º, III, e 14 a 16). 


Os contratos de fornecimento admitem três modalidades: fornecimen- 
to integral, fornecimento parcelado e fornecimento contínuo. No primei- 
ro caso, que é o que mais se aproxima do contrato de compra e venda do 
Direito Privado (Civil ou Comercial), a entrega da coisa deve ser feita de 
uma só vez e na sua totalidade; no segundo, a prestação exaure-se com a 


administrativa, a Arquitetura não é trabalho artístico, pois ora configura obra, quando o ajuste 
compreende o projeto e sua execução, ora serviço técnico profissional propriamente dito, quan- 
do o que se contrata é apenas o projeto. 

80. Alguns autores incluem o contrato de transporte na categoria dos contratos de for- 
necimento (contratos de suministro, dos espanhóis — marchés de fournitures, dos franceses), 
equiparando a atividade contratada a bem móvel (Álvares Gendin, Los Contractos Públicos, 
1934, p. 152; Georges Vedel, Droit Administratif, 1961, p. 661). Preferimos, entretanto, incluir 
o contrato de transporte na classe dos contratos de serviços especializados, mais adequada ao 
seu objeto. 


V — CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E LICITAÇÃO 293 


entrega final da quantidade contratada; e, no terceiro, a entrega é sucessiva 
e perene, devendo ser realizada nas datas avençadas e pelo tempo que durar 
o contrato. 


Conquanto a compra seja um negócio de Direito Privado, caracteriza- 
do pela transferência do domínio de certa coisa por um dos contratantes e 
pagamento de preço certo e em dinheiro pelo outro, conforme a conceitua- 
ção do Código Civil (art. 481) o contrato de fornecimento à Administração 
sujeita-se aos mesmos princípios gerais que disciplinam a formação e exe- 
cução dos demais contratos administrativos, tais como a obrigatoriedade do 
procedimento licitatório prévio, a alterabilidade das cláusulas contratuais, 
a admissibilidade da rescisão: unilateral, a exigibilidade de garantias con- 
tratuais e aplicação de penalidades (mormente tratando-se de fornecimento 
parcelado ou contínuo), a precariedade do recebimento provisório e outros 
que tenham pertinência com o objeto e á modalidade do fornecimento. 


5.4 Contrato de concessão 


Contrato de concessão*! é o ajuste pelo qual a Administração delega 
ao particular a execução remunerada de serviço ou de obra pública ou lhe 
cede o uso -de um bem público, para que o explore por sua conta e risco, 
pelo prazo e nas condições regulamentares e contratuais.*? Daí a tripartição 
da concessão em concessão de serviço público, concessão de obra pública 
e concessão de uso de bem público, consubstanciadas em contrato admi- 
nistrativo bilateral, comutativo, remunerado e realizado intuitu personae.* 


81. Sobre concessão de serviço público v. o que escrevemos no cap. VI, item 8.1. 

82. Embora combatida a natureza contratual da concessão de serviço público por alguns 
autores pátrios (cf. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, “Natureza jurídica da concessão de 
serviço público”, Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre I, 1951, e Celso Antônio Ban- 
deira de Mello, Prestação de Serviços Públicos e Administração Indireta, São Paulo, 1973), 
ficamos com os que a admitem, dentre eles Mário Masagão, o pioneiro da tese contratualista 
entre nós (cf. Natureza Jurídica da Concessão de Serviço Público, São Paulo, 1933). O que 
ocorre é que o contrato de concessão contém cláusulas de interesse do serviço (cláusulas regu- 
lamentares) e cláusulas de interesse privado do concessionário (cláusulas econômicas). Aque- 
las são fixadas e alteradas pela Administração segundo as exigências da coletividade; estas são 
imodificáveis por qualquer das partes, salvo por mútuo consenso e para manter-se o equilíbrio 
econômico-financeiro quando houver modificação nas cláusulas regulamentares, para melhor 
atendimento do serviço. Esta é, hoje, a doutrina dominante nos nossos Tribunais, como se pode 
ver dos seguintes julgados: STF, RT 203/636; RDA 79/229; TFR, RDA 46/196, 54/102; TIMG, 
RT 312/634, 324/577; TIPR, RDA 93/199; RT 342/461; TASP, RDA 46/136. 

83. Não se confundam as três modalidades de concessão contratual com a impropria- 
mente denominada concessão de jazida, a que se referem a Constituição da República (art. 
176), o Código de Mineração (Dec.-lei 227/67, alterado pela Lei 6.567, de 25.9.78) e seu Re- 
gulamento (Dec. 62.934/68). A concessão de jazida ou de lavra não é ajuste bilateral sujeito a 
concorrência; é ato administrativo unilateral do Presidente da República, consubstanciado ém 
decreto, nos termos dos arts. 43 do Código de Mineração e 53 de seu Regulamento. 
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Por sua importância, as concessões de obra e serviço públicos serão 
objeto de item próprio, no capítulo seguinte (cap. VI, item 8), e as de uso 
de bem público serão vistas no capítulo do domínio público (cap. VIII, item 
1.1), para os quais remetemos o leitor, a fim de evitar repetições, limitando- 
-nos, neste tópico, a considerações gerais sobre os respectivos contratos. 


5.4.1 Contrato de concessão de serviço público — Contrato de conces- 
são de serviço público, ou, simplesmente, concessão de serviço público, é 
o que tem por objeto a transferência da execução de um serviço do Poder 
Público ao particular, que se remunerará dos gastos com o empreendimento, 
aí incluídos os ganhos normais do negócio, através de uma tarifa cobrada 
aos usuários. É comum, ainda, nos contratos de concessão de serviço pú- 
blico a fixação de um preço, devido pelo concessionário ao concedente a 
título de remuneração dos serviços de supervisão, fiscalização e controle da 
execução do ajuste, a cargo deste último. 


A concessão de serviço público está prevista na Constituição Federal 
(art. 175), tendo a União editado a Lei 8.987, de 13.2.95, dispondo sobre a 
matéria, com base no art. 22, XXVII, do texto constitucional. Apesar de suas 
falhas e omissões, essa lei veio preencher uma lacuna em nosso sistema ju- 
rídico, visto que o instituto das concessões se ressentia da sistematização da 
matéria, apoiando-se quase que inteiramente nos ensinamentos doutrinários 
e jurisprudenciais existentes. Posteriormente, nova lei federal foi promulga- 
da, modificando alguns aspectos da norma anterior e regulando as conces- 
sões e permissões dos serviços de energia elétrica, de competência federal 
(Lei 9.074, de 7.7.95). 


A Lei 8.987/95 é uma lei nacional, no que diz respeito às normas ge- 
rais, que se aplicam indistintamente a todos os entes federados: Estados, 
Distrito Federal e Municípios. Tal circunstância, contudo, não os exime de 
aprovar sua própria lei, como dispõe o citado art. 175 da CF. 

Assinale-se, ainda, que o contrato de concessão de serviço público ou 
de obra pública é de colaboração (v. itens 1 deste capítulo e 8.1 do cap. VT). 

Convém ressaltar neste capítulo que a Lei 11.079, de 30.12.2004, in- 
troduziu em nosso sistema jurídico as chamadas parcerias público-priva- 
das como novas modalidades de concessão de serviço público. São elas a 
concessão patrocinada, quando a concessão de serviço ou de obra pública 
envolver uma contraprestação do Poder Público adicionalmente à tarifa co- 
brada dos usuários; e a concessão administrativa, quando a remuneração 


A razão dessa impropriedade é a confusão que se faz entre concessão, de um lado, e 
permissão e autorização, de outro; a primeira é contrato e os dois últimos são simples atos 
administrativos unilaterais, como esclarecemos ao tratar das espécies de atos administrativos 
(cap. IV, item 4). 
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do serviço é feita integralmente pela Administração, ainda que ele envolva 
execução de obra ou fornecimento de bens. Delas cuidamos no cap. VI, item 
8.2, ao qual remetemos o leitor. 


5.4.2 Contrato de concessão de obra pública e de concessão de serviço 
público precedido da execução de obra pública — Contrato de concessão 
de obra pública, ou, simplesmente, concessão de obra pública, é o ajuste 
administrativo que tem por objeto a delegação a um particular da execu- 
ção e exploração de uma obra pública ou de interesse público, para uso 
da coletividade, mediante remuneração ao concessionário, por tarifa (Lei 
8.987/95).8* 


Essa concessão, que obedece aos mesmos princípios da concessão de 
serviço público, é comumente usada nos Estados Unidos para a constru- 
ção de pontes, viadutos, estradas e demais obras necessárias à coletividade, 
constituindo empreendimento rentável para o construtor, que as explora du- 
rante o tempo da concessão, entregando-as ao seu término sem ônus para a 
Administração. Infelizmente, é de pouco uso entre nós, pois, devidamente 
regulamentada e realizada com critério, muito contribuiria para a execução 
de obras públicas sem maiores encargos para a Administração. 


O art. 1º da Lei 8.987, de 13.2.95, refere-se à concessão de obra públi- 
ca, mas em seus demais dispositivos, inclusive no art. 2º, que define os con- 
ceitos, não há referência a essa concessão. Todo o texto da lei regulamenta 
a “concessão de serviço público precedida da execução de obra pública”. 


Atualmente o instituto da concessão de serviço público, precedido 
ou não da execução de obra pública, é regulado inteiramente pela Lei 
8.987/95, posteriormente complementada pela Lei 9.074, de 7.7.95 (com 
normas destinadas ao setor elétrico) e por alguns dispositivos esparsos da 
Lei 9.468, de 27.5.98. Essa legislação federal regula o art. 175 da CF, com 
natureza de “normas gerais”, pelo quê os Estados e Municípios podem su- 
plementar suas regras nos aspectos de seu peculiar interesse, desde que não 
a contrarie. 


O art. 2º, IH, da Lei 8.987/95 define a concessão de serviço público 
precedida da execução de obra pública como “a construção, total ou par- 
cial, conservação, reforma, ampliação ou melhoramento de quaisquer obras 
de interesse público, delegada pelo poder concedente, mediante licitação, 


84. A Lei 8.987, de 13.2.95, aplica-se também às concessões de obra pública (art. 1º). 
Por conseguinte, o Dec. 94.002, de 4.2.87, que dispõe sobre a concessão de obra pública para 
construção, conservação e exploração de rodovias e obras rodoviárias federais, só se aplica 
naquilo em que for compatível com a lei geral de concessões. V. também Torquato Jardim, 
“A concessão de obra pública no sistema constitucional”, RTDP 1/224, embora seja anterior à 
Lei 8.987/95, referida. 
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na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas 
que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco, de 
forma que o investimento da concessionária seja remunerado e amortizado 
mediante a exploração do serviço ou da obra por prazo determinado”. 


5.4.3 Contrato de concessão de uso de bem público — Contrato de 
concessão de uso de bem público, concessão de uso de bem público, ou, 
simplesmente, concessão de uso, é o destinado a outorgar ao particular a 
faculdade de utilizar um bem da Administração segundo a sua destinação 
específica, tal como um hotel, um restaurante, um logradouro turístico ou 
uma área de mercado pertencente ao Poder Público concedente. É um típico 
contrato de atribuição, pois visa mais ao interesse do concessionário que 
ao da coletividade (item 1, acima), mas, como todo contrato administrativo, 
não pode contrapor-se às exigências do serviço público, o que permite à 
Administração alterá-lo unilateralmente e até mesmo rescindi-lo,*º e isto o 
distingue visceralmente das locações civis ou comerciais.é Como contrato 
administrativo, sujeita-se também ao procedimento licitatório prévio.” 

A concessão de uso, que pode ser remunerada ou não, apresenta duas 
modalidades, a saber: a concessão administrativa de uso e a concessão de 
direito real de uso. A primeira, também denominada concessão comum de 
uso, apenas confere ao concessionário um direito pessoal, intransferível a 
terceiros. Já, a concessão de direito real de uso, instituída pelo Dec.-lei 271, 
de 28.2.67 (arts. 7º e 8º), como o próprio nome indica, atribui o uso do bem 
público como direito real, transferível a terceiros por ato inter vivos ou por 
sucessão legítima ou testamentária. E é isso que a distingue da concessão 
administrativa de uso, tornando-a um instrumento de grande utilidade para 
os empreendimentos de interesse social, em que o Poder Público fomenta 
determinado uso do bem público. 


85. TJSP, RT 220/273, 307/237, 318/172; TASP, RT 209/352, 240/408. 

86. Erroneamente, as Administrações têm feito locação de bens públicos em lugar de 
concessão remunerada de uso desses mesmos bens, o que, a nosso ver, não retira essas impró- 
prias “locações” do Direito Administrativo, nem as submete ao regime do Código Civil ou das 
denominadas leis do inquilinato. A concessão de uso pode ser também a título gratuito, mas nem 
por isso se confunde com o comodato, continuando regida pelos preceitos do Direito Público. 

87. A antiga Lei Orgânica dos Municípios do Estado de São Paulo (Dec.-lei Complemen- 
tar 9/69), em cujo projeto colaboramos, estabelecia, corretamente, que o uso de bens munici- 
pais por terceiros poderia ser feito mediante concessão, permissão ou autorização, a primeira 
por contrato, a segunda por decreto e a terceira por portaria (art. 65, 88 1º a 4º), distinguindo 
bem a modalidade contratual (concessão) das modalidades unilaterais (permissão e autoriza- 
ção) e só exigindo concorrência e autorização legislativa para a concessão. 

88. A mesma antiga Lei Orgânica recomendava que: “O Município, preferentemente à 
venda ou doação de seus bens imóveis, outorgará concessão de direito real de uso, mediante 
prévia autorização legislativa e concorrência” (art. 62, § 19). Vê-se que a lei paulista distin- 
guia perfeitamente as duas modalidades de concessão, mas exigia para ambas a concorrência 
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5.5 Contrato de gerenciamento 


Contrato de gerenciamento (contract of management, dos norte-ame- 
ricanos) é aquele em que o contratante, no caso, o Governo, comete ao ge- 
renciador a condução de um empreendimento, reservando para si a compe- 
tência decisória final e responsabilizando-se pelos encargos financeiros da 
execução das obras e serviços projetados, com os respectivos equipamentos 
para sua implantação e operação. Nessa moderna modalidade contratual — já 
escrevemos em estudo anterior” — todas as atividades necessárias à implan- 
tação do empreendimento são transferidas ao gerenciador (empresa ou pro- 
fissional habilitado) pela entidade ou órgão interessado, que apenas retém 
o poder de decisão sobre os trabalhos e propostas apresentados, e, uma vez 
aprovados, passa a responsabilizar-se pelo seu custo, nas condições ajusta- 
das com seus elaboradores e executores. 


O gerenciamento é, pois, atividade técnica de mediação entre « o patro- 
cinador da obra e seus executores, visto que o profissional ou a empresa 
gerenciadora não executa materialmente o empreendimento, mas propicia 
sua execução, indicando os meios mais eficientes e econômicos para sua 
realização. E, após a celebração dos contratos necessários com os respec- 
tivos executores, firmados diretamente pelo dono da obra, o gerenciador 
passa a programar, supervisionar, controlar e fiscalizar todos os serviços 
contratados. , 


No gerenciamento, o gerenciador não representa a entidade ou órgão 
que o contratou, nem age em nome dele, mas atua para ele. Realmente, o 
gerenciador presta um serviço técnico especializado, em seu próprio nome 
e sob sua inteira responsabilidade, nos termos do ajustado com o dono 
da obra e sempre sujeito ao seu controle. Não representando o dono da 
obra, o prestador do serviço de gerenciamento (que denominamos o ge- 
renciador para diferençá-lo do gerente comercial) não dispõe de poderes 
para firmar contratos com terceiros, nem para desfazer ajustes celebrados 
entre estes e o dono da obra, nem para impor penalidades aos contratados 
inadimplentes. 


No que concerne aos serviços de Engenharia, o gerenciamento encon- 
tra respaldo jurídico na Lei 5.194/66, que defere aos profissionais e em- 
presas de Engenharia, Arquitetura e Agronomia os trabalhos pertinentes a 


e a autorização legislativa, cautelas que se justificam pela relevância desses contratos. Em 
nenhum dispositivo a lei paulista confundia ou admitia a “locação” ou o “comodato” de bens 
municipais: esses institutos civis são vantajosamente substituídos pela concessão (adminis- 
trativa ou como direito real) de uso, remunerada ou gratuita, conforme o interesse da Admi- 
nistração. 


89. V., do Autor, o artigo “Contrato de gerenciamento — Novo sistema para. realização 
de obras públicas”, RDA 135/1, RT 533/11, e no Estudos e Pareceres de Direito Público, HI/1. 


== 
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essas profissões em todas as suas modalidades e em todos os campos de sua 
atuação, atribuindo-lhes expressamente “a fiscalização de obras e serviços 
técnicos” e “a direção de obras ou serviços técnicos” (art. 7º, alíneas “e” 
e “f”). Observe-se que o termo direção, tal como o emprega a citada lei, 
engloba as atividades de programação, supervisão, consultoria, controle e 
fiscalização, ou seja, o planejamento da progressão da obra (programação), 
a orientação dos trabalhos em plano superior e a sua coordenação (super- 
visão), o assessoramento técnico (consultoria) e o poder de correção dos 
serviços (controle), que se realiza através de permanente vigilância de sua 
execução (fiscalização). Daí por que consideramos atribuições do geren- 
ciador as atividades de programação, supervisão, consultoria, controle e 
fiscalização de todo o empreendimento gerenciado, ficando com a entidade 
ou órgão patrocinador da obra o poder supremo e geral de acompanhamento 
e decisão sobre sua conduta e seus trabalhos, de modo a coibir qualquer 
inadimplemento de suas obrigações e a assumir suas funções em caso de 
inexecução do contrato de gerenciamento, revelada pela incapacidade técni- 
ca para o correto desempenho dos serviços ajustados. 


O contrato de gerenciamento objetiva a realização de uma obra de En- 
genharia na sua expressão global. Isto não significa que o gerenciador deva 
executar diretamente todos os elementos e serviços do empreendimento. 
Absolutamente, não. Suas atribuições são globais, no sentido de que lhe 
incumbe preparar todos os documentos necessários, programar e coordenar 
todo o desenvolvimento da obra, supervisionar, assessorar, controlar e fisca- 
lizar todos os trabalhos requeridos para a implantação do empreendimento, 
indicando os meios e os agentes aptos a realizá-los eficiente e economica- 
mente nas condições e prazos fixados pela entidade ou órgão interessado. 
Para tânto, deverá equacionar os problemas técnicos, administrativos, ju- 
rídicos e financeiros que se apresentarem à execução do empreendimento, 
consubstanciando-os num programa integral e conduzindo todas as ativida- 
des necessárias à implantação dos projetos aprovados pelo patrocinador da 
construção. O gerenciador é, assim, o condutor do empreendimento na sua 
globalidade. 


Para finalizar, é de se esclarecer que o gerenciador tanto pode ser o 
autor do projeto (art. 92, § 1º) como qualquer outro profissional ou empresa 
com capacitação técnica para bem desempenhar as complexas e múltiplas 
funções do gerenciamento objetivado, como, também, pode executar uma 
parte da obra e gerenciar o restante a cargo de terceiros. Sendo profissional 
ou empresa de notória especialização, admite contratação direta, com dis- 
pensa de licitação. Quanto ao modo e forma de remuneração do gerencia- 
mento, é livre o ajuste entre as partes, podendo ser num montante fixo, num 
percentual sobre o custo do empreendimento ou em regime de cost-plus. 
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Quanto às condições e prazos de execução, serão aqueles estabelecidos no 
próprio instrumento contratual. 


A lei inclui o gerenciamento dentre os serviços técnicos profissionais 
especializadas, pelo quê admite dispensa de licitação para o seu contrato, 
desde que com profissional ou empresa de notória especialização (arts. 13, 
IV, e 25, II). l 


5.6 Contrato de gestão 


O contrato de gestão tem sido considerado como elemento estratégi- 
co para a reforma do aparelho administrativo do Estado. Ele não apresenta 
uniformidade de tratamento nas várias leis que o contemplam, mas sua fina- 
lidade básica é possibilitar à Administração Superior fixar metas e prazos de 
execução a serem cumpridos pela entidade privada ou pelo ente da Adminis- 
tração indireta, a fim de permitir melhor controle de resultados. 


Na verdade, não se trata de um contrato propriamente dito, porque 
não há interesses contraditórios. Trata-se mais de um acordo operacional 
— acordo de Direito Público — pelo qual o órgão superior da Administração 
direta estabelece, em conjunto com os dirigentes da entidade contratada, o 
programa de trabalho, com a fixação de objetivos a alcançar, prazos de exe- 
cução, critérios de avaliação de desempenho, limites para despesas, assim 
como o cronograma da liberação dos recursos financeiros previstos. 


O contrato de gestão havia sido previsto como o instrumento formador 
da parceria entre o Poder Público e as organizações sociais para a prestação 
de serviços não exclusivos do Estado; foi também contemplado como for- 
ma de permitir maior autonomia às fundações e autarquias que realizassem 
um plano estratégico de reestruturação e desenvolvimento institucional, 
qualificando-as como agências executivas (Lei 9.649, de 27.5.98, art. 51). 


A EC 19/98, contudo, acresceu um parágrafo ao art. 37 da Carta, dis- 
pondo que “a autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e 
entidades da Administração direta e indireta poderá ser ampliada mediante 
contrato a ser firmado entre seus administradores e o Poder Público, que 
tenha por objeto a fixação de metas de desempenho para o órgão ou enti- 
dade, cabendo à lei dispor sobre: I — o prazo de duração do contrato; Il — os 
controles e critérios de avaliação de desempenho, direitos, obrigações e res- 
ponsabilidade dos dirigentes; HI — a remuneração do pessoal”. 

O preceito é de difícil aplicação à Administração direta. Os órgãos 
públicos não têm personalidade jurídica e nem vontade própria, constituin- 
do-se em centros de competência para o desempenho de funções estatais, 
através de seus agentes, cuja atuação é imputada à pessoa jurídica a que 


300 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


pertencem (v. cap. II). De igual modo, não parece viável também a con- 
tratação dos administradores do órgão (como consta do citado preceito 
constitucional), visto que tais agentes já são servidores públicos e estão 
submetidos ao respectivo regime de trabalho. O que se poderia admitir, 
na forma que dispuser a lei, é a existência de um acordo de programas 
que viesse a permitir certa autonomia do órgão, maiormente para o fim de 
determinar a aplicação de recursos orçamentários decorrentes da economia 
com despesas correntes, conforme prevê o § 7º do art. 39 da CF, com a 
redação da EC 19/98. 


Só é possível contrato com as entidades da Administração indireta, 
dotadas de personalidade jurídica própria. A rigor, nem seria caso de se 
falar em contrato, pois, tratando-se de entidades da Administração indireta 
(autarquias e fundações), seus dirigentes são escolhidos pela Administração 
Superior, que pode desde logo fixar as metas, prazos e demais condições 
impostas ao desempenho dos escolhidos. Não obstante, adotou-se a forma- 
lização do contrato como forma de mobilizar aqueles administradores para 
os objetivos de Governo, que lhes concede maior autonomia de gestão, ao 
mesmo tempo em que assegura maior eficiência do controle de resultados. 


Como na Administração Pública domina o princípio da legalidade, 
o contrato de gestão não é fonte de direitos. Ele é simplesmente um fato 
jurídico que permite a aplicação de determinados benefícios previstos em 
lei. A ampliação da autonomia e outras vantagens a serem concedidas às 
entidades devem estar previstas em lei. Éo que ocorre, p. ex., com o au- 
mento dos percentuais de dispensa de licitação para as autarquias e funda- 
ções qualificadas como agências executivas (Lei 8.666/93, art. 24, pará- 
grafo único, com a redação dada pela Lei 9.648/98 — v. tb. Lei 10.881, de 
9.7.2004). 


Importante anotar que o contrato de gestão aqui referido, cujo fun- 
damento constitucional é o § 82 do art. 37 da CF, na redação dada pela EC 
19/98, não se confunde com o contrato de gestão previsto na Lei federal 
9.637, de 15.5.98, como sendo o “instrumento a ser firmado entre o Poder 
Público e a entidade qualificada como organização social, com vistas à for- 
mação de parceria entre as partes para fomento e execução de atividades 
relativas às áreas relacionadas no art. 1%.” Trata-se do instrumento jurídi- 
co apto a reger a relação entre o Poder Público e entidades privadas, sem 
fins lucrativos, que cumprem os requisitos especificados na lei, qualificadas 


90. O art. 1º da Lei 9.637, de 15.5.98, dispõe que: “O Poder Executivo poderá qualificar 
como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas ativida- 
des sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção 
e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, atendidos os requisitos previstos nesta Lei”. 
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como organizações sociais, para fomento e execução de atividade de inte- 
resse público.” 


5.7 Contrato de programa 


A Lei 11.107, de 6.4.2005, sobre normas gerais para a contratação de 
consórcios públicos, prevê que as obrigações que um ente da Federação 
constituir para com outro ente da Federação ou para com consórcio público 
no âmbito de gestão associada em que haja a prestação de serviços públi- 
cos ou a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal ou 
de bens necessários à continuidade dos serviços transferidos, deverão ser 
constituídas e reguladas por contrato de programa, como condição de sua 
validade (art. 13). Portanto, é um contrato que regra obrigações decorrentes 
do consórcio público. Sobre os requisitos do contrato de programa, suas 
cláusulas, inclusive as obrigatórias, e sua extinção, remetemos o leitor para 
o cap. VI. l 


5.8 Termo de parceria? 


A Lei federal 9.790, de 23.3.99, instituiu o que denominou termo de 
parceria, definindo-o como o “instrumento passível de ser firmado entre o 
Poder Público e as entidades qualificadas como Organizações da Socieda- 
de Civil de Interesse Público destinado à formação de vínculo de coopera- 
ção entre as partes, para o fomento e a execução das atividades de interesse 
público previstas no art. 3% (art. 9º) do diploma legal em exame. Essa de- 
finição, embora tecnicamente imperfeita, indica o vínculo de cooperação 
como sua característica e nos leva à conclusão de que a lei se refere a um 
termo de cooperação. l 


91. No Estado de São Paulo as organizações sociais receberam regime especial na Lei 
Complementar estadual 846, de 4.6.98, regulamentada pelo Dec. estadual 43.493, de 29.9.98, 
sendo que o contrato de gestão, naquela esfera federativa, é o instrumento firmado entre o 
Poder Público e a organização social com vistas à formação de parceria entre as partes para 
fomento e execução de atividades relativas exclusivamente à área da saúde ou da cultura. 

92. Não confundir esta parceria com a parceria público-privada, modalidade de conces- 
são de serviço público instituída pela Lei 11.079, de 30.12.2004, cujo tema é comentado no 
item 8.2 do cap. VI. Cf. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “Coordenação gerencial na Admi- 
nistração Pública”, RDA 214/35; Paulo Modesto, “Reforma do marco legal do Terceiro Setor 
no Brasil”, RDA 214/55; Roberto Ribeiro Baszilli, “Organizações da sociedade civil de interes- 
se público: nova modalidade de parceria”, RT 779/79. Orientação Normativa AGU-29/2010: 
“A Administração Pública pode firmar termo de parceria ou convênio com as organizações 
sociais de interesse público — OSCIPs. Há necessidade da devida motivação €e justificação da 
escolha efetuada. Após a celebração do instrumento não é possível alterar o respectivo regime 
jurídico, vinculando os partícipes”. ` 


302 : DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


Realmente, o art. 241 da CF, na redação que lhe deu a EC 19/98, voltou 
a estabelecer que: “A União, os Estados, o Distrito Federal e os Munici- 
pios disciplinarão por meio de lei os consórcios públicos e os convênios 
de cooperação entre os entes federados, autorizando a gestão associada de 
serviços” — complementando o que a respeito dispunha o parágrafo único 
do art. 23 da CF. Com base nessa disposição constitucional o Autor sempre 
entendeu ser possível a sua celebração não só entre as entidades públicas de 
qualquer espécie, mas, também, entre estas e organizações particulares, para 
realização de objetivos de interesse comum dos partícipes. 


A Lei 9.790/99 estabelece que “o termo de parceria firmado de comum 
acordo entre o Poder Público e as Organizações da Sociedade Civil de Inte- 
resse Público discriminará direitos, responsabilidades e obrigações das par- 
tes signatárias” (art. 10), assemelhando-o, em muitos aspectos, ao contrato 
de gestão (art. 6º da Lei federal 9.637, de 15.5.98), que a lei define como o 
“instrumento a ser firmado entre o Poder Público e a entidade qualificada 
como organização social, com vistas à formação de parceria entre as partes 
para fomento e execução de atividades relativas às áreas relacionadas no art. 
12” (Lei 9.637/98, art. 5º). Segundo o art. 4º da Lei 13.019/2014 (Parcerias 
Voluntárias) as suas disposições se aplicam aos termos de parceria regidos 
pela Lei 9.790/99, no que couber. 


Essas figuras jurídicas introduzidas pela chamada Reforma Adminis- 
trativa do Estado, bastante semelhantes em alguns pontos, não são contratos 
propriamente ditos, pois neles não há interesses contraditórios, mas conver- 
gentes, como acima dissemos. 


São cláusulas essenciais do termo de parceria: a do objeto, que conterá 
a especificação do programa de trabalho proposto pela Organização da So- 
ciedade Civil de Interesse Público; a de estipulação das metas e dos resulta- 
dos a serem atingidos e os respectivos prazos de execução ou cronograma; 
a de previsão expressa dos critérios objetivos de avaliação de desempenho 
a serem utilizados, mediante indicadores de resultado; a de previsão de re- 
ceitas e despesas a serem realizadas em seu cumprimento, estipulando item 
por item as categorias contábeis usadas pela Organização e o detalhamen- 
to das remunerações e benefícios de pessoal a serem pagos, com recursos 
oriundos ou vinculados ao termo de parceria, a seus diretores, empregados 
e consultores; a que estabelece as obrigações da Sociedade Civil de Interes- 
se Público, entre as quais a de apresentar ao Poder Público, ao término de 
cada exercício, relatório sobre a execução do objeto do termo de parceria, 
contendo comparativo específico das metas propostas com os resultados al- 
cançados (Lei 9.790/99, art. 9º). 


Como visto, ambos objetivam o estabelecimento de um programa de 
trabalho, com a fixação dos objetivos a alcançar, prazos de execução, cri- 
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térios de avaliação de desempenho, limites para despesas, assim como o 
cronograma da liberação dos recursos financeiros previstos. Em ambos há 
previsão legal de responsabilização de eventual malversação do dinheiro 
público envolvido nos acordos, com denúncia ao Tribunal de Contas respec- 
tivo e ao Ministério Público, sob pena de responsabilidade solidária. 


Contudo, enquanto no contrato de gestão às entidades qualificadas 
como organizações sociais poderão ser destinados recursos orçamentários e 
bens públicos necessários ao cumprimento das metas previstas naquele ajuste 
(Lei 9.637/98, art. 12 e 88), na Lei 9.790/99 não há essa previsão expressa 
de recursos orçamentários, embora a lei mencione recursos públicos pro- 
venientes da celebração do termo de parceria, cuja liberação será feita em 
conta bancária específica, conforme o decreto regulamentador (Dec. 3.100, 
de 30.6.99), de acordo com o respectivo cronograma. Outra diferença entre 
esses dois acordos é que no contrato de gestão a lei que o disciplina faculta ao 
Poder Executivo a cessão especial de servidor e de bens públicos para as or- 
ganizações sociais, enquanto que no termo de parceria não há essa previsão. 


O Regulamento da lei estabelece que a escolha da Organização da So- 
ciedade Civil de Interesse Público para a celebração do termô de parceria 
poderá ser feita por meio de concurso de projetos a ser efetuado pelo órgão 
estadual parceiro, cujos termos constam dos arts. 23 ess. l 


5.9 Parceria voluntária 


A Lei 13.019, de 31.7.2014, na redação dada pele Lei. 13.204, de 
14.12.2015, instituiu normas gerais para as parcerias entre- a Administra- 
ção Pública (União, Estados, Distrito Federal, Municípios, e respectivas 
autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades de economia mista 
prestadoras de serviço público, e suas subsidiárias alcançadas pelo disposto 
no § 92 do art. 37 da CF) e organizações da sociedade civil, em regime de 
mútua cooperação, para à consecução de finalidades de interesse público e 
recíproco, mediante a execução de atividades ou de projetos previamente 
estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboração, 
em termos de fomento ou em acordos de cooperação, definindo as diretrizes 
para a política de fomento, de colaboração e de FOSPeTAÇãO com as organi- 
zações da sociedade civil (art. 1º). ! 


Vale ressaltar que, para os fins da Lei 13. 019/2014, considera-se or- 
ganização da sociedade civil: a) a entidade privada sem fins lucrativos que 
não distribua entre os seus sócios ou associados, conselheiros, diretores, 
empregados, doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes 
operacionais, brutos ou líquidos, dividendos, isenções de qualquer natureza, 
participações ou parcelas do seu patrimônio, auferidos mediante o exercício 
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de suas atividades, e que os aplique integralmente na consecução do respec- 
tivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituição de fundo 
patrimonial ou fundo de reserva; b) as sociedades cooperativas previstas na 
Lei 9.867, de 10.11.99; as integradas por pessoas em situação de risco ou 
vulnerabilidade pessoal ou social; as alcançadas por programas e ações de 
combate à pobreza e de geração de trabalho e renda; as voltadas para fomen- 
to, educação e capacitação de trabalhadores rurais ou capacitação de agentes 
de assistência técnica e extensão rural; e as capacitadas para execução de 
atividades ou de projetos de interesse público e de cunho social; c) as orga- 
nizações religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse 
público e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente 
religiosos (art. 2º). 

Os termos de colaboração e fomento, e o acordo de cooperação são 
instrumentos por meio do qual são formalizadas as parcerias estabelecidas 
pela Administração Pública com as organizações da sociedade civil para a 
consecução de finalidades de interesse público e reciproco. A diferença en- 
tre os três reside na origem da proposta e na transferência de recursos finan- 
ceiros pela Administração Pública. Na colaboração a proposta é originada 
da Administração Pública e envolve a transferência de recursos financeiros. 
No fomento ela advém das organizações da sociedade civil e não envolve a 
transferência de recursos financeiros. Por fim, a cooperação é fruto de inte- 
resses comuns e não envolve a transferência de recursos financeiros. 


Seu regime jurídico tem como fundamentos a gestão pública democrá- 
tica, a participação social, o fortalecimento da sociedade civil e a transpa- 
rência na aplicação dos recursos públicos, devendo obedecer aos princípios 
constitucionais aplicáveis e dos relacionados no seu art. 5º. Dentre eles, 
destaca-se o da finalidade, pois, sob pena de ilegalidade, qualquer atuação 
das parcerias deve estar prevista em lei em sentido estrito. As diretrizes fun- 
damentais do regime jurídico das parcerias estão relacionadas no art. 6º. 


Enquanto a Lei 9.790/99 regula a formação de vínculo de cooperação 
com as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (art. 2º), esta 
lei prevê e regula os termos de colaboração e de fomento e os acordos de 
cooperação com organizações da sociedade civil que, frise-se, são definidas 
expressamente pelo art. 2º e abrangem, além das relacionadas na Lei 9.790, 
outras atividades, para a consecução de finalidades de interesse público e 
recíproco, em regime de mútua cooperação. 


Todas as matérias relacionadas com as parcerias voluntárias estão deta- 
lhadamente reguladas nos arts. 5º a 44 da Lei. E as despesas de cada parceria 
deverão ser executadas com estrita observância das cláusulas pactuadas, na 
forma prevista nos arts. 45 a 47. A lei ainda detalha várias outras matérias 
relativas à execução da parceria. A Lei 8.429/92 (na redação dada pela Lei 
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13.204/2015) tipifica, nos incisos VIII e XVI ao XXI do art. 10 e VIII do art. 
11, atos de improbidade administrativa relacionados com a celebração, libe- 
ração de recursos, controle e fiscalização de parcerias com a Administração 
Pública, regulando a prescrição no inciso III do art. 23. 


5.10 Contrato de parceria público-privada/PPP 


Nos termos do art. 2º da Lei federal 11.079; de 30.12.2004, que insti- 
tuiu normas gerais para sua contratação no âmbito da Administração Públi- 
ca: “Parceria público-privada é o contrato administrativo de concessão, na 
modalidade patrocinada ou administrativa”, sendo que concessão patroci- 
nada é “concessão de serviços públicos ou de obras públicas de que trata a 
Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente à 
tarifa cobrada dos usuários, contraprestação pecuniária do parceiro-público 
ao parceiro privado” (§ 1º); e concessão administrativa “o contrato de pres- 
tação de serviços de que a Administração Pública seja a usuária direta ou 
indireta, ainda que envolva execução de obra ou fornecimento e instalação 
de bens” (8 2º). 


É condição para a celebração de contrato de parceria público-privada 
que ao particular seja atribuído o encargo de realizar investimento inicial 
mínimo de R$ 20.000.000,00. O prazo do contrato deve estar entre cinco e 
trinta e cinco anos, e o objeto do contrato não pode envolver apenas o for- 
necimento de mão de obra, o fornecimento e instalação de equipamentos ou 
a execução de obra pública. O particular, em contrato dessa natureza, deve, 
necessariamente, assumir a prestação de serviços relacionados à manuten- 
ção da infraestrutura construída ou recuperada no bojo da contratação. 


As cláusulas dos contratos de PPP devem atender ao disposto no art. 
23 da Lei 8.987/95, devendo também prever (art. 5º): o prazo de vigência 
do contrato, compatível com a amortização dos investimentos realizados, 
não inferior a cinco nem superior a trinta e cinco anos, incluindo eventual 
prorrogação; as penalidades aplicáveis à Administração Pública e ao parcei- 
ro privado em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma 
proporcional à gravidade da falta cometida e às obrigações assumidas; a 
repartição de risco entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, 
força maior, fato do príncipe e álea econômica extraordinária; as formas de 
remuneração e de atualização dos valores contratuais; os mecanismos para 
a preservação da atualidade da prestação dos serviços; os fatos que caracte- 
rizem a inadimplência pecuniária do parceiro público, os modos e o prazo 
de regularização e, quando houver, a forma de acionamento da garantia; os 
critérios objetivos de avaliação do desempenho do parceiro privado; a pres- 
tação, pelo parceiro privado, de garantias de execução suficientes e compa- 
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tíveis com os ônus e riscos envolvidos, observados os limites dos 88 32 e 5º 
do art. 56 da Lei 8.666/93 e, no que se refere às concessões patrocinadas, 
o disposto no inc. XV do art. 18 da Lei 8.987/95; o compartilhamento com 
a Administração Pública de ganhos econômicos do parceiro privado decor- 
rentes da redução do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo 
parceiro privado; e a realização de vistoria dos bens reversíveis, podendo o 
parceiro público reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor necessá- 
rio para reparar as irregularidades eventualmente detectadas. 


Os contratos ainda podem prever a possibilidade de transferência do 
controle da concessionária para seus financiadores, com o objetivo de promo- 
ver sua reestruturação financeira e assegurar a continuidade da prestação dos 
serviços; a possibilidade de emissão de empenho em nome dos financiadores 
do projeto; e a legitimidade dos financiadores do projeto para receber indeni- 
zações por extinção antecipada do contrato, bem como pagamentos efetuados 
por fundos e empresas estatais garantidoras das PPPs (v. cap. VI, item 8.2). 


5.11 Contrato de franquia postal 

O contrato de franquia postal é firmado entre pessoas jurídicas de Di- 
reito Privado e a ECT (Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos), tendo 
por objeto a exploração de atividades auxiliares do serviço postal. A norma 
de regência é a Lei 11.668, de 2.5.2008, com aplicação subsidiária das Leis 
10.406/2002, 8.955/94 e 8.666/93, devendo ser utilizada como critério de 
Julgamento a melhor proposta técnica, com preço fixado no edital (art. 15, 
IV, da Lei 8.987/95). 


Por meio dessa modalidade contratual objetiva-se: “I — proporcionar 
maior comodidade aos usuários; II — a democratização do acesso ao exercí- 
cio da atividade de franquia postal, assim definida no art. 1º desta Lei, sem 
prejuízo das atribuições da ECT previstas na Lei n. 6.538, de 22 de junho de 
1978; II — a manutenção e expansão da rede de Agências dos Correios Fran- 
quéadas, respeitando-se os princípios da legalidade, impessoalidade, mora- 
lidade, publicidade e eficiência; e IV — a melhoria do atendimento prestado 
à população” (art. 6º, I-IV, da Lei 11.668/2008). O instrumento contratual 
de franquia postal deverá incluir as cláusulas essenciais listadas no art. 4º 
da Lei 11.668/2008. 


6. Contrato de consórcio público 


Contrato de consórcio público é o ajuste que entes federados celebram, 
precedido de protocolo de intenções e aprovação legislativa, no qual dele- 
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gam a gestão associada de serviços públicos e a realização de objetivos de 
interesses comuns, de conformidade com as normas legais, as cláusulas do 
protocolo e as do próprio contrato, inclusive as cláusulas que definem a sua 
personalidade jurídica, como associação pública de direito público ou como 
pessoa jurídica de direito privado, sem fins econômicos. Os consórcios pú- 
blicos e suas normas gerais, inclusive as pertinentes ao seu contrato, serão 
examinados em item próprio, no cap. VI, item 6. 


7. Licitação? 
7.1 Considerações gerais 


Vimos anteriormente que o contrato administrativo exige licitação pré- 
via, só dispensada, dispensável ou inexigível nos casos expressamente pre- 
vistos em lei, e que constitui uma de suas peculiaridades, de caráter externo 
(cf. item 1 deste capítulo). Assim, a licitação é o antecedente necessário do 
contrato administrativo; o contrato é o consequente lógico da licitação. Mas 
esta, observa-se, é apenas um procedimento administrativo preparatório do 
futuro ajuste, de modo que não confere ao vencedor nenhum direito ao con- 
trato, apenas uma expectativa de direito. Realmente, concluída a licitação, 
não fica a Administração obrigada a celebrar o contrato, mas, se o fizer, há 
de ser com o proponente vencedor. 


Em decorrência da CF/88 a sistemática da licitação e respectivo con- 
trato administrativo sofreu fundamental modificação no Direito brasileiro, 
numa evolução que vem desde o seu incipiente, tratamento no Código da 
Contabilidade Pública da União, de 1922, até o Dec.-lei 200/67, das Leis 
5.456/68 e 6.946/81, e do Dec.-lei 2.300/86, todos revogados e substituídos 
por diplomas legais posteriores à Carta. 


Sobre licitação e contratação a CF tem quatro comandos. 


O primeiro — art. 22, XXVII — reserva à União competência para le- 
gislar sobre “normas gerais de licitação e contratação, em todas as modali- 


93. Nesse item resumimos a matéria contida no Licitação e Contrato Administrativo, 
do Autor (152 ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2010). Sobre licitação, v., ainda, os autores 
pátrios citados na “Bibliografia”. ` | 

Deixamos de indicar autores estrangeiros porque a sistemática da licitação no Brasil 
não corresponde à de outros países. Até mesmo a terminologia é diferente. Na França, p. €x., 
licitação é adjudication, adjudicação é attribution e concurrence não é a nossa concorrência, 
mas sim a participação em qualquer licitação. A mesma divergência ocorre no Direito Alemão, 
no Belga e no Italiano. Os que mais se assemelham ao nosso são o Português, o Espanhol, o 
Argentino e o Uruguaio, mas com sensíveis diferenças de sistema. Fica a advertência para 
evitar-se a indevida invocação da doutrina estrangeira em tema de licitação. Quanto. aos con- 
tratos administrativos, que vimos nos itens anteriores, já a doutrina é bastante assemelhada e 
uniforme no Direito pátrio e estrangeiro. 
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dades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais 
da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no 
art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, 
nos termos do art. 173, § 12, III”. Essa redação, dada pela EC 19/98, deixa 
patente a possibilidade de termos mais de uma lei sobre “normas gerais”, 
inclusive prevendo módulidades de licitação, desde que obedecidas as dis- 
posições do art. 37, XXI. i 


O segundo — esse art. 37, XXI — estabelece que “ressalvados os casos 
especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão 
contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualda- 
de de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam 
obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos 
termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técni- 
ca e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações”. 


O terceiro — art. 173, § 12 — dispõe que a “lei estabelecerá o estatuto ju- 
rídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsi- 
diárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização 
de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: (...) III — licitação e 
contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princi- 
pios da administração pública”. A lei aí referida não é exigida “para as en- 
tidades privadas que atuam em colaboração com a Administração Pública” 
(STF, ADI 1.864). 


O quarto comando — art. 175 — sobre a “Ordem Econômica”, prevê que 
“incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de 
concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços 
públicos”. 

Com base no art. 22, XXVII, da CF, a União editou a Lei 8.666/93 ins- 
tituindo “normas gerais?! sobre licitações e contratos administrativos per- 
tinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e 
locações no âmbito dos Poderes” da União, dos Estados, do Distrito Federal 
e dos Municípios (art. 1º). 


Algumas de suas normas não têm natureza jurídica de “normas ge- 
rais” porque destinadas exclusivamente à União. A Lei 8.666 não é lei com- 
plementar; assim, a União pode editar outras leis: a) como normas gerais, 
como é o caso da Lei 10.520/2002 que, nos termos do art. 37, inciso XXI, 
da CF, institui, no âmbito da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, 
modalidade de licitação denominada pregão, para aquisição de bens e ser- 


94. Sobre o conceito de normas gerais, v. STF, ADI 927, que suspendeu liminarmente, 
em relação aos Estados, Distrito Federal e Municípios, o art. 17, 1, “b”, o art. 17, II, “b”, e o 
art. 17, § 1°, da Lei 8.666-93 (in RDA 200/193) e ADI 1.668 sobre a Lei 9.472 (ANATEL), em 
especial os votos do Min. Nelson Jobim. 
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viços comuns; e b) exclusivas para ela — União — como é o caso das Leis 
9.472/97 (ANATEL) e 10.871/2004 (Agências Reguladoras federais). 


Disso resulta que as modalidades de licitação da Lei 8.666 como ““nor- 
mas gerais” são restritas aos objetos nela previstos e definidos no art. 6º. 
Também resulta que as normas gerais vinculam os Estados, o Distrito Fede- 
ral e os Municípios, mas, não vinculam a União (v. STF, ADI 927). Por isso, 
esta por meio de lei específica ao seu âmbito pode prever normas específicas 
que afastam a aplicação de “normas gerais” contidas em outras leis, como 
ocorre com o art. 210 da Lei 9.472/97. 


Com base nesse quarto comando - —art. 175 — a Lei 8. 987/95 (cf. art. 
1º) dispõe sobre licitação e contratação de terceiros mediante concessão ou 
permissão para a prestação de serviços públicos, nestes incluídas as obras 
necessárias para tal prestação. Essa Lei 8.987 também contém normas de 
natureza nacional que, como as “normas gerais”, vinculam os Estados, o 
Distrito Federal e os Municípios. . 

Além das acima citadas, outras leis sobre licitação e contração, como 
as Leis 11.079/2004 (sobre parcerias público-privadas), 12.232/2010 
(normas gerais sobre licitações e contratações de serviços de publicida- 
de), 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratações Públicas-RDC), 
12.598/2012 (sobre normas especiais para compras e contratações de pro- 
dutos, de sistemas de defesa e de desenvolvimento de produtos e de siste- 
mas de defesa) e 13.019/2014 (normas gerais sobre parcerias voluntárias, 
prevendo que a Lei 8.666 só se aplica nos casos previstos em seu art. 84) 
constituem a espinha dorsal das normas gerais sobre licitações e contratos 
administrativos, e serão aqui examinadas. 

Por “normas gerais” devem entender-se todas as disposições de de- 
terminada lei aplicáveis indistintamente às licitações e contratos da União, 
Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios, bem como de seus des- 
membramentos autárquicos e paraestatais. Como já vimos precedentemen- 
te, continua com os Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios a 
faculdade de editar normas peculiares para suas licitações e contratos ad- 
ministrativos de obras, serviços, compras e alienações, como o fizeram na 
vigência do Dec.-lei 200/67, da Lei 5.456/68 e do Dec.-lei 2.300/86, em 
tudo que não contrariar as normas gerais, notadamente no procedimento da 
licitação, na formalização e execução dos contratos, nos prazos e nos recur- 
sos admissíveis. Mas, como colocado acima, deve-se sempre considerar que 
a União pode editar lei exclusiva para a área federal, afastando total ou em 
parte a aplicação de normas gerais previstas em outra lei. 

O consórcio público, quando associação pública, é autarquia especial 
integrante da Administração indireta, estando, assim, sujeito à licitação. 
Deve-se notar que, mesmo o consórcio público revestido de personalidade 
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jurídica de direito privado, embora não integrando a Administração indireta, 
deverá observar as normas de direito público no que concerne à realização 
de licitação e celebração de contratos (art. 6º, 8 2º, da Lei 11.107/2005). 

Feitas essas considerações gerais, vejamos os aspectos doutrinários da 
matéria por ela regida, a começar pelo conceito, finalidades, princípios e 
objeto da licitação. 


7.2 Conceito e finalidades, princípios e objeto da licitação 


7.2.1 Conceito e finalidades da licitação — Licitação é o procedimento 
administrativo mediante o qual a Administração Pública seleciona a propos- 
ta mais vantajosa para o contrato de seu interesse, inclusive o da promoção 
do desenvolvimento econômico sustentável e fortalecimento de cadeias pro- 
dutivas de bens e serviços domésticos. Como procedimento, desenvolve-se 
através de uma sucessão ordenada de atos vinculantes para à Administração 
e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos os interessa- 
dos e atua como fator de eficiência e moralidade nos negócios administrati- 
vos. Tem como pressuposto a competição. 

Com poucas divergências, a doutrina é acorde na acentuação desses 
traços essenciais e de duas tradicionais finalidades da licitação — obtenção 
do contrato mais vantajoso e resguardo dos direitos de possíveis contrata- 
dos.º É preocupação que vem desde a Idade Média,” e leva os Estados Mo- 
dernos a aprimorarem cada vez mais o procedimento licitatório, hoje sujeito 
a determinados princípios, cujo descumprimento descaracteriza o instituto e 
invalida seu resultado seletivo. 

A Lei 12.349, de 15.12.2010, conversão da MP 495/2010, dando nova 
redação ao art. 3º da Lei 8.666, agregou como terceira finalidade a “promo- 


; 95. Eros Roberto Grau, Licitação e Contrato Administrativo, São Paulo, Malheiros Edi- 
tores, 1995, p. 15. O STF (2º T.) julgou constitucional artigo de lei orgânica proibindo agentes 
políticos e seus parentes de contratar com o Município, inclusive por entender que tal vedação, 
editada com base no art. 30, II, da CF, vai de encontro aos princípios da impessoalidade e da 
moralidade administrativa, e ainda preveniria eventuais lesões ao interesse público e ao patri- 
mônio do Município, sem restringir a competição entre os licitantes (RE 423.560; v. tb. RE 
597.285, com repercussão geral em reservas de vagas). 

96. Confrontem-se os conceitos de Antônio Marcello da Silva, “O princípio e os princí- 
pios da licitação”, RT 532/26 e RDA 136/35; Miguel Seabra Fagundes, “Parecer”, RT 236/429; 
Carlos Medeiros Silva, “Parecer”, RDA 79/465; Carlos S. de Barros Jr., Concorrência Pública, 
São Paulo, 1969, p. 9; Enrique Sayagués Laso, La Licitación Pública, Montevidéu, 1945, p. 
53; Alcides Greca, Régimen Legal de la Construcción, Buenos Aires, 1956, p. 212; Bartolomé 
A. Fiorini, Licitación Pública, Buenos Aires, 1972, p. 59; André de Laubadêre, Contrats Ad- 
ministratifs, 1/263, Paris, 1956. 

97. Nos Estados medievais da Europa usou-se o sistema denominado * «yela e pregão”, 
que consistia em apregoar-se a obra desejada e, enquanto ardia uma vela, os construtores in- 
teressados faziam suas ofertas. Quando se extinguia a chama, adjudicava-se a obra a quem 
houvesse oferecido o melhor preço. 
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ção do desenvolvimento nacional sustentável” 98 entendida como a busca do 
desenvolvimento econômico e do fortalecimento de cadeias produtivas de 
bens e serviços domésticos, usando-se para esse fim o poder de compra go- 
vernamental, mediante novas normas que asseguram “atuação privilegiada 
do seto público com vistas à instituição de incentivos à pesquisa e à ino- 
vação que, reconhecidamente, consubstanciam poderoso efeito indutor ao 
desenvolvimento do País”.?? Essa terceira finalidade, segundo a “Exposição 
de Motivos” da medida provisória, fundamenta-se nos seguintes comandos 
da Constituição Federal: “(i) inciso II do art. 3º, que inclui o desenvolvimen- 
to nacional como um dos objetivos fundamentais da República Federativa 
do Brasil; (ii) incisos I e VIII do art. 170, atinentes às organização da ordem 
econômica nacional, que deve observar, entre outros princípios, a soberania 
nacional e a busca do pleno emprego; (iii) art. 174, que dispõe sobre as 
funções a serem exercidas pelo Estado, como agente normativo e regulador 
da atividade econômica; e (iv) art. 219, que trata de incentivos ao mercado 
interno, de forma a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconômico, 
o bem-estar da população e a autonomia tecnológica do País”. O Decreto 
7.746, de 5.6.2012, regulamenta o art. 3º da Lei 8.666/93, para estabelecer 
critérios, práticas e diretrizes para a promoção do desenvolvimento nacional 
sustentável nas contratações realizadas pela Administração Pública Federal, 
e institui a Comissão Interministerial de Sustentabilidade na Administração 
Pública — CISAP. 


Para essa finalidade, “poderá” estabelecer “margem de. preferência 
para produtos manufaturados e serviços nacionais que atendam a normas 
técnicas brasileiras”, que pode envolver grupo de. produtos ou grupo de ser- 
viços, a ser definida pelo Poder Executivo Federal, limitada a até “25% 
acima do preço dos produtos manufaturados e serviços estrangeiros”, “com 
base em estudos revistos periodicamente, em prazo não superior a 5 anos, 
que levem em consideração: I — geração de emprego e renda; II — efeito na 
arrecadação de tributos federais, estaduais e municipais; e III — desenvolvi- 
mento e inovação tecnológica realizados no País; IV — custo adicional dos 
produtos e serviços; e V — em suas revisões, análise retrospectiva de resul- 
tados”. Respeitado esse limite e sempre mediante motivação poderá “ser 
estabelecida margem de preferência adicional para os produtos manufatura- 
dos e para os serviços nacionais resultantes de desenvolvimento e inovação 


98. O “sustentável” não constava da MP 495. Foi acrescido com a finalidade de reiterar 
o que já consta dos arts. 170,VI, e 225 e seus 88 da CF e 2º e 4º da Lei 6.938/81, examinados 
no cap. VIII, item 10. 

99. Cf. “Exposição de Motivos” da MP 495/2010, convertida na Lei 12.349/2010, que, 
ainda, menciona dispositivos com o mesmo objeto editados pelos Estados Unidos da América, 
atos Buy American Act, de 1933, e American Recovery and Reinvestment Act, de 2009; pela 
China, Lei 68/2002; na Colômbia, a Lei 816/2003; e na Argentina, a Lei 25.551/2001. 
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tecnológica realizados no País” (cf. 48 5º, 6º, 72 e 8º do art. 3º, na redação 
da Lei 12.349/2010). Essa preferência não se aplica aos bens e aos serviços 
cuja capacidade de produção ou prestação no País seja inferior: I — à quan- 
tidade a ser adquirida ou contratada; ou II — ao quantitativo fixado com fun- 
damento no $ 7º do art. 23 da Lei 8.666, quando for o caso (nova redação do 
8 99). A margem de preferência a que se refere o § 5º poderá ser estendida, 
total ou parcialmente, aos bens e serviços originários dos Estados-Partes do 
Mercado Comum do Sul (nova redação do 8 10 do art. 3º). 


Em razão dessa terceira finalidade, a nova redação diz que os editais 
de licitação para a contratação de bens, serviços e obras poderão exigir, 
mediante prévia e clara justificativa da autoridade competente, que o con- 
tratado promova, em favor da Administração Pública ou daqueles por éla 
indicados, medidas de compensação comercial, industrial, tecnológica ou 
acesso a condições vantajosas de financiamento, cumulativamente ou não, 
na forma estabelecida pelo Executivo Federal, e que nas contratações des- 
tinadas à implantação, manutenção e ao aperfeiçoamento dos sistemas de 
tecnologia de informação e comunicação, considerados estratégicos em ato 
do Executivo Federal, a licitação poderá ser restrita a bens e serviços com 
tecnologia desenvolvida no País e produzidos de acordo com o processo 
produtivo básico de que trata a Lei 10.176/2001 (88 11 e 12 do art. 3º). 


Por fim, segundo a nova redação do § 2º do art. 3º, no julgamento, 
havendo igualdade de condições, como critério de desempate (observar a 
revogação do inc. I pela Lei 12.349/2010) será assegurada preferência, su- 
cessivamente, aos bens e serviços: “II — produzidos no País; III — produzidos 
ou prestados por empresas brasileiras; e IV — produzidos ou prestados por 
empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no 
País”. No exame desses critérios também é preciso considerar os incs. XVII, 
XVIII e XIX do art. 6º da Lei 8.666 (acrescidos pela Lei 12.349/2010), defi- 
nindo como: produtos manufaturados nacionais os produtos manufaturados 
produzidos no território nacional de acordo com o processo produtivo bási- 
co ou com as regras de origem estabelecidas pelo Poder Executivo federal; 
serviços nacionais, os serviços prestados no País nas condições estabeleci- 
das pelo Poder Executivo federal; e sistemas de tecnologia de informação e 
comunicação estratégicos, os bens e serviços de tecnologia da informação 
e comunicação cuja descontinuidade provoque dano significativo à Admi- 
nistração Pública e que envolvam pelo menos um dos seguintes requisitos 
relacionados às informações críticas: disponibilidade, confiabilidade, segu- 
rança e confidencialidade. 


A respeito da interpretação da Lei 12.349/2010 e sua constitucionalida- 
de, devemos considerar premissa fundamental de Eros Roberto Grau, assim 
colocada: “Afirmar a soberania econômica nacional como instrumento para 
a realização do fim de assegurar a todos existência digna e como objetivo 
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particular a ser alcançado é definir políticas públicas voltadas — repito — não 
ao isolamento econômico, mas à viabilização da participação da sociedade 
nacional, em condições de igualdade, no mercado internacional”.1ºº 


A margem de preferência não fere os princípios da isonomia e da 
competitividade, na medida em que as situações de preferências previs- 
tas pela lei caracterizam situações distintas em relação. àqueles que nelas 
não estejam enquadrados. Em relação a estes — os enquadrados nas prefe- 
rências —, sim, aqueles princípios incidem. De mais a mais, com base em 
observação de Celso Antônio Bandeira de Mello!º! no sentido de que “o 
fato de ser cancelada uma determinação impondo dada conduta não predica 
logicamente proibição alguma de que a conduta em causa seja praticada”, 
a revogação do art. 171 e seus 88, operada pela EC 6/95, não pode ser 
vista como uma vedação àquelas preferências. A revogação atingiu ape- 
nas um comando que induzia o legislador infraconstitucional à concessão 
de incentivos e à realização de uma diferenciação de tratamento. Todavia, 
a falta de indução operada pela referida revogação não impede que a lei 
conceda incentivos, como as preferências em comento, de modo a atender 
principalmente aos arts. 3º, II, 170, I e VII, 174, 218 e 219 da Carta, !º2 
exatamente como destacou a “Exposição de Motivos” da MP 495/2010 
(hoje Lei 12.349/2010). Tais normas exigem que o legislador, em nome da 
soberania econômica nacional,!º3 confira o tratamento diferenciado, como 
o aqui examinado. Contudo, na aplicação de preferência a Administração 
Pública deverá velar para que a fixação das margens de preferência seja 
feita com razoabilidade, de modo a não promover gastos desnecessários 
em face da finalidade prevista pela lei, descaracterizando a natureza e a 
finalidade do processo licitatório.!94 


100. Eros Grau, 4 Ordem Econômica na Constituição de 1988, 17? ed., São Paulo, Ma- 
lheiros Editores, 2015, p. 227. A “Exposição de Motivos” da MP 495/2010 (convertida na Lei 
12.349, de 15.12.2010) destaca que “(...) tecnologia é, cada vez mais, o fator determinante da 
competitividade internacional das empresas e da prosperidade das Nações”. , 

101. Celso Antônio Bandeira de Mello, “Preferências em licitação para bens e serviços 
fabricados no Brasil e para empresas brasileiras de capital nacional”, RTDP 27/5-10. Em sen- 
tido oposto, cf. José Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, 212 ed., Rio de 
Janeiro, Lumen Juris, 2009, p. 238. 

102. Nesse sentido — ou seja, pela constitucionalidade —, cf. excelentes ensinos de Eros 
Grau, na obra citada acima (4 Ordem Econômica na Constituição de 1988, 173 ed.), itens 114- 
117, pp. 258-275. . 

103. Já decidiu o STF que “a importação de produtos estrangeiros sujeita-se ao controle 
governamental — Inocorrência de ofensa ao princípio isonômico no fato de não ter sido autori- 
zada a importação de veículos usados, não obstante permitida a importação de veículos novos” 
(RE 202.313-CE). Ora, a fortiori, a preferência ao equivalente nacional é um minus em relação 
à proibição da importação de determinado produto. 

104. Destaca-se trecho do voto do Min. Cézar Peluso, relator da ADI 3.583-PR: “(...) 
escusaria advertir que se não pode desvirtuar o instituto da licitação para o converter em instru- 
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As disposições da Lei 12.349/2010 aplicam-se ao pregão (art. 2º). 


7.2.2 Princípios da licitação — Segundo o art. 3º da Lei de Licitação, 
os princípios que regem a licitação, qualquer que seja a sua modalidade, 
resumem-se nos seguintes preceitos: procedimento formal; publicidade de 
seus atos; igualdade entre os licitantes; sigilo na apresentação das pro- 
postas; vinculação ao edital ou convite; julgamento objetivo; adjudicação 
compulsória ao vencedor e probidade administrativa; e, no tocante às 
compras, seu art. 15, I, refere-se ao princípio da padronização.'%* A lei 
destaca aqueles princípios mais específicos da licitação; mas, obviamente, 
como o próprio art. 3º revela, os demais princípios constitucionais também 
são aplicáveis no estudo desse instituto. 


7.2.2.1 Procedimento formal: o princípio do procedimento formal é o 
que impõe a vinculação da licitação às prescrições legais que a regem em 
todos os seus atos e fases. Essas prescrições decorrem não só da lei mas, 
também, do regulamento, do caderno de obrigações e até do próprio edital 
ou convite, que complementa as normas superiores, tendo em vista a licita- 
ção a que se refere (Lei 8.666/93, art. 4º).107 


Procedimento formal, entretanto, não se confunde com “formalismo”, 
que se caracteriza por exigências inúteis e desnecessárias. Por isso mesmo, 
não se anula o procedimento diante de meras omissões ou irregularidades 
formais na documentação. ou nas propostas desde que, por sua irrelevância, 
não causem prejuízo à Administração ou aos licitantes. A regra é a domi- 
nante nos processos judiciais: não se decreta a nulidade onde não houver 
dano para qualquer das partes — pas de nullité sans grief, como dizem os 
franceses. 


mento de incentivo vinculado a política industrial, fiscal ou social do Estado-membro. Sua fi- 
nalidade constitucional é outra, como se vê nítido no art. 37, XXI”. Acrescente-se que “a lei não 
autoriza o administrador público a atuar, no exercício de sua gestão, com espírito aventureiro 
(...)” (STJ, EREsp 14.868; RDR 33/200). Nesse sentido, Marçal Justen Filho (Comentários..., 
132 ed., p. 88) adverte que “viola a Constituição a invocação do interesse nacional para produzir 
contratações desastrosas para os cofres públicos”. 

105. V., no mesmo sentido, Antônio Marcello da Silva, “O princípio e os principios da 
licitação”, RDA 136/35 e tb. RT 532/26. 

106. O STF, na ADI 3.059, com base nesse princípio da padronização, julgou constitu- 
cional a Lei gaúcha 11.871/2002, que estabelece regime de preferência abstrata em favor de 
softwares livres quando da aquisição de programas de computador. 

107. Em questão sobre licitação o STJ decidiu: “O devido processo legal se traduz na 
obediência à ordenação e à sucessão das fases procedimentais consignadas na lei e no edital 
de convocação, sendo este inalterável através de mera comunicação interna aos licitantes (art. 
21, 8 4º, da Lei n. 8.666/93)” (MS 5.755, STJ-Lex 116/80; RDA 215/203; RJADCOAS 1/155). 
V. Antônio Marcello da Silva, “O princípio e os princípios da licitação”, RDA 136/35 e RT 
532/26. 
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A Lei 8.666/93, procurando dar maior transparência ao procedimento 
licitatório, permite a qualquer cidadão acompanhar o seu desenvolvimento, 
desde que não interfira de modo a perturbar ou impedir a realização dos tra- 
balhos (art. 4º). Recentemente, a Lei federal 11.079, de 30.12.2004, que ins- 
titui normas gerais para licitação e contratação de parceria público-privada/ 
PPP, incorporou tendência que vem sendo verificada em nossos Tribunais! 
e admitiu a possibilidade de saneamento de falhas nas licitações para cele- 
bração de contratos de PPPs.! Também as Cortes de Contas têm firmado 
entendimento no sentido de que o excesso de rigor no processo licitatório 
tende a limitar o número de concorrentes, prejudicando a celebração do me- 
lhor contrato para a Administração. !!? 


7.2.2.2 Publicidade de seus atos: a publicidade dos atos da licitação é 
princípio que abrange desde os avisos de sua abertura até o conhecimento 
do edital e seus anexos, o exame da documentação e das propostas pelos 
interessados e o fornecimento de certidões de quaisquer peças, pareceres ou 
decisões com ela relacionadas. É em razão desse princípio que se impõem 
a abertura dos envelopes da documentação e proposta em público e a publi- 
cação oficial das decisões dos órgãos julgadores e do respectivo contrato, 
ainda que resumidamente (arts. 3º, 8 3º, e 43, § 1º). 


Não há confundir, entretanto, a abertura da documentação e das pro- 
postas com seu julgamento. Aquela será sempre em ato público; este poderá 
ser realizado em recinto fechado e sem a presença dos interessados, para 
que os julgadores tenham a necessária tranquilidade na apreciação dos ele- 
` mentos em exame e possam discutir livremente as questões a decidir. O es- 


108. Nesse sentido, v. excelentes acórdãos no STF, MS 22.050 (RDA 203/145); no STJ, 
MS 1.113 e RMS 3.920; e no TJSP, MS 134.841-0/0-00 (órgão especial, rel. Des. Nelson Ca- 
landra, Lex 322/3.488) e ApCiv 272.029-5/0, rel. Des. Urbano Ruiz. 


109. Trata-se do inc. IV do art. 12 da Lei 11.079/2004: “O edital poderá prever a possi- 
bilidade de saneamento de falhas, de complementação de insuficiências ou ainda de correções 
de caráter formal no curso do procedimento, desde que o licitante possa satisfazer as exigências 
dentro do prazo fixado no instrumento convocatório”. Nesta mesma linha, a Lei Estadual Baia- 
na 9.433/2005, em seu art. 78 e 88 6ºe 7º. f 

110. Neste sentido, o TCU já decidiu que “o formalismo exagerado da Comissão de 
Licitação configura uma violação a princípio básico das licitações, que se destinam a sele- 
cionar a proposta mais vantajosa para a Administração. (...). O ex-Ministro Extraordinário da 
Desburocratização, Hélio Beltrão, costumava dizer que a burocracia nasce e se alimenta da 
desconfiança no cidadão, na crença de que suas declarações são sempre falsas e que válidas 
são as certidões, de preferência expedidas por cartórios, com os importantíssimos carimbos e 
os agora insubstituíveis “selos holográficos de autenticidade”, sem os quais nada é verdadeiro” 
(Processo 004.809/1999-8, Decisão 695/99, Plenário). Quanto à jurisprudência sobre este as- 
pecte. consulte-se, do Autor, o livro Licitação e Contrato Administrativo (152 ed., atualizada 
por José Emmanuel Burle Filho, Carla Rosado Burle e Luís Fernando Pereira Franchini, São 
Paulo. Malheiros Editores, 2010). 
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sencial é a divulgação do resultado do julgamento, de modo a propiciar aos 
interessados os recursos administrativos e as vias judiciais cabíveis. 


7.2.2.3 Igualdade entre os licitantes: a igualdade entre os licitantes é 
princípio impeditivo da discriminação entre os participantes do certame, 
quer através de cláusúlas que, no edital ou donvite, favoreçam uns em detri- 
mento de outros, quer mediante julgamento faccioso, que desiguale os iguais 
ou iguale os desiguais (art. 3º, § 19).!!! Desse princípio decorrem os demais 
princípios da licitação, pois estes existem para assegurar a igualdade. O inc. 
I do art. 3º foi alterado pela Lei 12.349/2010, para adequá-lo à margem de 
preferência prevista nos §§ 5º e 12 desse mesmo art. 3º, examinados acima. 


O desatendimento a esse princípio constitui a forma mais insidiosa de 
desvio de poder, com que a Administração quebra a isonomia entre os lici- 
tantes, razão pela qual o Judiciário tem anulado editais e julgamentos em 
que se descobre a perseguição ou o favoritismo administrativo, sem nenhum 
objetivo ou vantagem de interesse público. 


Todavia, não configura atentado ao princípio da igualdade entre os 
licitantes o estabelecimento de requisitos minimos de participação no edital 
ou convite, porque a Administração pode e deve fixá-los sempre que neces- 
sários à garantia da execução do contrato, à segurança e perfeição da obra 
ou serviço, à regularidade do fornecimento ou ao atendimento de qualquer 
outro interesse público. 


No pertinente à igualdade, as cooperativas e as microempresas e em- 
presas de pequeno porte têm causado polêmicas, como veremos a seguir. 


Sobre a participação das cooperativas em licitações a polêmica ficou 
superada com a Lei 11.488, de 15.6.2007, pois, de acordo com seu art. 34, 
aplica-se às sociedades cooperativas que tenham auferido, no ano-calendá- 
rio anterior, receita bruta até o limite definido no inciso II do caput do art. 3º 
da.LC 123/2006 (Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pe- 
queno Porte), nela incluídos os atos cooperados e não cooperados, o dispos- 
to nos Capítulos V a X, na Seção IV do Capítulo XI e no Capítulo XII dessa 
LC. O referido Capítulo V ordena, justamente, o tratamento diferenciado 


111. A lei deve garantir a igualdade material dos licitantes, como no caso das microem- 
presas e empresas de pequeno porte, que receberam tratamento diferenciado pela Lei Comple- 
mentar 123/2006 (arts. 42-49), regulamentada pelo Dec. 6.204, de 5.9.2009. Com efeito: “(...). 
6. A lei pode, sem violação do princípio da igualdade, distinguir situações, a fim de conferir a 
uma tratamento diversc do que atribui a outra. Para que possa fazê-lo, contudo, sem que tal vio- 
lação se manifeste, é necessário que a discriminação guarde compatibilidade com o conteúdo 
do princípio. 7. A Constituição do Brasil exclui quaisquer exigências de qualificação técnica e 
econômica que não sejam indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. A discri- 
minação, no julgamento da concorrência, que exceda essa limitação é inadmissível. C.)” (STF, 
ADI 2.716, rel. Min. Eros Grau, j. 29.11.2007). 
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para acesso das microempresas, empresas de pequeno porte e, por força da 
Lei 11.488/2007, das cooperativas que atendam aos critérios de receita bruta 
definidores daquelas ao mercado de aquisições públicas. 


Como assinalado acima (item 3.1.2.4), a jurisprudência do TCU, do 
STJ e do TST!2 e a postura dos Ministérios Públicos do Trabalho — MPT 
e da União Federal a respeito de restrições às cooperativas de trabalho nos 
casos em que o objeto licitado envolve a prestação de serviços com pes- 
soalidade e subordinação direta; -perderam atualidade pela decisão do STF 
julgando procedente a ADC 16 para declarar a constitucionalidade do. art. 
71, § 12, da Lei 8.666/93. Assim, a mera contratação como fonte geradora 
da responsabilidade subsidiária da Administração pelos encargos trabalhis- 
tas está afastada, mas isso desde que tais encargós não tenham como causa 
determinante a falta ou falha de fiscalização da Administração. Por isso, 
esta deverá criar, nos editais, mecanismos que afastem tal risco ou indi 
contratos em curso inserindo tais 1 mecanismos. 


7.2.2.4 Microempresas e empresas de pequeno porte: têm seu Estatuto 
disciplinado na referida LC 123/2006 (com as alterações da LC 147/2014), 
que as conceitua e lhes outorga tratamento diferenciado, favorecido e dife- 
renciado no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios, objetivando a promoção do desenvolvimento econômico e 
social na área municipal e regional; a ampliação da eficiência das políticas 
públicas e o incentivo à inovação tecnológica, com a especial preocupação 
de facilitar sua inclusão e participação isonômica nos processos licitatórios, 
e no que diz respeito às compras públicas. Essa LC prevê que enquanto não 
sobrevier legislação estadual, municipal ou regulamento específico de cada 
órgão mais favorável à microempresa e empresa de pequeno porte, aplica-se 
a legislação federal (art. 1º, caput e inc. II, 3º, 3%-A e 3º-B c/c art. 47 e seu 
parágrafo único). Essa LC atende ao disposto nos arts. 170, IX, e 179, da CF. 


Para o cumprimento dessas disposições, a Administração Pública: I — 
deverá realizar processo licitatório destinado exclusivamente à participação 
de microempresas e empresas de pequeno porte nos itens de contratação 
cujo valor seja de até R$ 80.000,00; II — poderá, em relação aos processos 
licitatórios destinados à aquisição de obras e serviços, exigir dos licitantes a 
subcontratação de microempresa ou empresa de pequeno porte e, nesta. hi- 
pótese, os empenhos e pagamentos do órgão ou entidade da Administração 
Pública poderão ser destinados diretamente às microempresas e empresas 
de pequeno porte subcontratadas; e III — deverá estabelecer, em certames 


112. Ver Súmula 331 do TST sobre “Contrato de prestação de serviços — Legalidade”, 
em especial seu item V que prevê a responsabilidade subsidiária, caso evidenciada a.conduta 
culposa da Administração Pública. A 
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para aquisição de bens de natureza divisível, cota de até 25% do objeto para 
a contratação de microempresas e empresas de pequeno porte (art. 48 e 8 
22). Esses “benefícios” poderão, “justificadaments, estabelecer a prioridade 
de contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte sediadas 
local ou regionalmente, até o limite de 10% do melhor preço válido” (cf. 8 
3º do art. 48). 


Seu art. 49 dispõe que não se aplica o disposto nos arts. 47 e 48 quan- 
do não houver um mínimo de três fornecedores competitivos, enquadrados 
como microempresas ou empresas de pequeno porte, sediados local ou re- 
gionalmente e capazes de cumprir as exigências estabelecidas no instru- 
mento convocatório; quando o tratamento diferenciado e simplificado para 
as microempresas e empresas de pequeno porte não for vantajoso para a 
Administração Pública ou representar prejuízo ao conjunto ou complexo do 
objeto a ser contratado; ou quando a licitação for dispensável ou inexigível, 
nos termos dos arts. 24 e 25 da Lei 8.666/93, excetuando-se as dispensas 
tratadas pelos incisos I e II do art. 24 dessa Lei 8.666, nas quais a compra 
deverá ser feita preferencialmente de microempresas e empresas de peque- 
no porte, aplicando-se o disposto no inciso I do art. 48 da LC 123/2006. 


Nas licitações públicas a comprovação de regularidade fiscal das mi- 
croempresas e empresas de pequeno porte somente será exigida para efeito 
de assinatura do contrato, quando, então, deverão apresentar toda a docu- 
mentação para comprovação de sua regularidade fiscal, mesmo que esta 
apresente alguma restrição; havendo, será assegurado o prazo de cinco dias 
úteis — cujo termo inicial corresponderá ao momento em que o proponente 
for declarado o vencedor do certame, prorrogável por igual período, a crité- 
rio da Administração Pública — para a regularização da documentação, pa- 
gamento ou parcelamento do débito e emissão de eventuais certidões nega- 
tivas ou positivas com efeito de certidão negativa; mas, a não regularização 
nesse prazo, implicará decadência do direito à contratação, sem prejuízo das 
sanções previstas no art. 81 da Lei 8.666/93, sendo facultado à Administra- 
ção convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para a 
assinatura do contrato, ou revogar a licitação. (cf. arts. 42 e 43, 88 12 e 29).' 


Como critério de desempate nas licitações, a preferência de contrata- 
ção é assegurada às microempresas e empresas de pequeno porte, valendo 
acentuar que o empate é entendido não só quando as propostas são iguais, 
mas, também quando as daquelas forem até 10% superiores à proposta mais 
bem classificada ou de até 5% superior ao melhor preço, na modalidade de 
pregão (art. 44). 

Segundo o caput do art. 45, ocorrendo o empate, proceder-se-á da se- 
guinte forma: I — a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem 
classificada poderá apresentar proposta de preço inferior àquela considerada 
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vencedora do certame, situação em que será adjudicado em seu favor o obje- 
to licitado; II — não ocorrendo a hipótese, serão convocadas as remanescen- 
tes que porventura se enquadrem na hipótese dos 88 1º e 2º do art. 44, acima 
referido, na ordem classificatória, para o exercício do mesmo direito; e II 
— no caso de equivalência dos valores apresentados pelas microempresas e 
empresas de pequeno porte que se encontrem nos intervalos estabelecidos 
nos referidos §§ 1º e 2º, será realizado sorteio entre elas para que se identi- 
fique aquela que primeiro poderá apresentar melhor oferta. Na hipótese da 
não contratação nos termos previstos no caput do art. 45, o objeto licitado 
será adjudicado em favor da proposta originalmente vencedora do certame. 


Essas disposições do artigo 45 somente se aplicam quando a melhor 
oferta inicial não tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de 
pequeno porte. E no caso de pregão, a microempresa ou empresa de peque- 
no porte mais bem classificada será convocada para apresentar nova propos- 
ta no prazo máximo de cinco minutos após o encerramento dos lances, sob 
pena de preclusão (8 3º do art. 45). 


Segundo o art. 46, a microempresa e a empresa de pequeno porte titu- 
lar de direitos creditórios decorrentes de empenhos liquidados por órgãos e 
entidades da União, Estados, Distrito Federal e Município não pagos em até 
30 dias contados da data de liquidação poderão emitir cédula de crédito mi- 
croempresarial. Trata-se de outro importante e efetivo benefício objetivando 
a sua não descapitalização. 


Para os fins do disposto nos arts. 42 a 45 e 47 a 49 da LC 123/2006, 
o Dec. 8.538, de 6.10.2015, regulamenta o tratamento favorecido, diferen- 
ciado e simplificado para as microempresas, empresas de pequeno porte, 
agricultores familiares, produtores rurais pessoas físicas, microempreende- 
dores individuais e sociedades cooperativas de consumo nas contratações 
públicas de bens, serviços e obras no âmbito da Administração Pública da 
União, inclusive as entidades por ela controladas direta ou indiretamente. 
Para seus fins, conceitua “âmbito local” como os limites geográficos do 
Município onde será executado o objeto da contratação; “âmbito regional” 
como os limites geográficos do Estado ou da região metropolitana, que 
podem envolver mesorregiões ou microrregiões, conforme definido pelo 
IBGE; e “microempresas e empresas de pequeno porte” como os beneficia- 
dos pela LC 123/2006, nos termos do inciso I do caput do art. 13. Admite 
a adoção de outro critério de definição de âmbito local e regional, desde 
que justificado em edital e previsto em regulamento específico do órgão ou 
entidade contratante e que atenda aos objetivos previstos no seu art. 1°: “I — 
promover o desenvolvimento econômico e social no âmbito local e regional, 
II — ampliar a eficiência das políticas públicas; e IL — incentivar a inovação 
tecnológica”. Objetivando a ampliação da participação das microempresas e 
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empresas de pequeno porte nas licitações, o art. 2º determina que os órgãos 
ou as entidades contratantes devem, sempre que possível, adotar as medidas 
descritas em seus incisos ÍI a V. E o atendimento do disposto nos incisos 
I e II poderá ser realizado de forma centralizada pelos órgãos e entidades 
integrantes do Sistema de Serviços Gerais-SISG e conveniados, conforme 
o parágrafo único do art. 2º do Dec. 1.094/94. Segundo o § 4º do art. 1º 
do Dec. 8.538/2015, para fins do disposto nesse decreto serão beneficiados 
apenas o produtor rural pessoa física e o agricultor familiar conceituado na 
Lei 11.326/2006 que estejam em situação regular junto à Previdência Social 
e ao Município e tenham auferido receita bruta anual até o limite de que trata 
o inciso II do art. 3º da LC 123/2006. Considerando os limites desta obra, 
para exame mais aprofundado dos benefícios e regras desse decreto reme- 
temos o leitor a examiná-lo em conjunto com as disposições da LC 123 eo 
exposto a seu respeito neste item 7.2.2.4. Mas é relevante considerar que o 
enquadramento para os fins desse decreto se dará na forma do art. 13, como: 
I — microempresa ou empresa de pequeno porte, nos termos do art. 3º, caput, 
incisos I e II, e 8 4º, da Lei Complementar 123/2006; II — agricultor fami- 
liar, nos termos da Lei 11.326/2006; III — produtor rural pessoa física, nos 
termos da Lei 8.212/91; IV — microempreendedor individual, nos termos do 
§ 1º do art. 18-A da LC 123; e V — sociedade cooperativa, nos termos do 
art. 34 da Lei 11.488/2007 e do art. 4º da Lei 5.764/71. O 8 2º desse art. 13, 
de forma salutar, diz que deverá ser exigida do licitante a ser beneficiado a 
declaração, sob as penas da lei, de que cumpre os requisitos legais para a 
qualificação como microempresa ou empresa de pequeno porte, microem- 
preendedor individual, produtor rural pessoa física, agricultor familiar ou 
sociedade cooperativa de consumo, estando apto a usufruir do tratamento 
favorecido estabelecido nos arts. 41 a 49 da LC 123. 


7.2.2.5 Sigilo na apresentação das propostas: o sigilo na apresentação 
das propostas é consectário da igualdade entre os licitantes, pois ficaria em 
posição vantajosa o proponente que viesse a conhecer a proposta de seu 
concorrente antes da apresentação da sua. Daí o necessário sigilo, que há de 
ser guardado relativamente a todas as propostas, até a data designada para a 
abertura dos envelopes ou invólucros que as contenham, após a habilitação 
dos proponentes (arts. 3º, 8 3º, e 43, 8 19). 

A abertura da documentação ou das propostas ou a revelação de seu 
conteúdo antecipadamente, além de ensejar a anulação do procedimento, 
constitui também ilícito penal, com pena de detenção e multa (art. 94). 


7.2.2.6 Vinculação ao edital: a vinculação ao edital é princípio básico 
de toda licitação. Nem se compreenderia que a Administração fixasse no 
edital a forma e o modo de participação dos licitantes e no decorrer do pro- 
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cedimento ou na realização do julgamento se afastasse do estabelecido, ou 
admitisse documentação e propostas em desacordo com o solicitado. O edi- 
tal é a lei interna da licitação, e, como tal, vincula aos seus termos tanto os 
licitantes como a Administração que o expediu (art. 41). 


Assim, estabelecidas as regras do certame, tornam-se inalteráveis para 
aquela licitação, durante todo o procedimento. Se no decorrer da licitação 
a Administração verificar sua inviabilidade, deverá invalidá-la e reabri-la 
em novos moldes, mas, enquanto vigente o edital ou convite, não poderá 
desviar-se de suas prescrições, quer quanto à tramitação, quer quanto ao 
julgamento. 


Isso não significa que o princípio de vinculação ao edital seja “absolu- 
to” a ponto de obstar à Administração ou ao próprio Judiciário interpretá-lo, 
inclusive à luz do princípio da razoabilidade, para melhor aferir seu sentido 
e compreendê-lo, impedindo que o rigor excessivo venha a afastar da li- 
citação possíveis proponentes e prejudicar uma das suas finalidades, mas 
tomando-se o cuidado para não haver quebra de princípios legais ou consti- 
tucionais, como o da legalidade estrita. O importante é que o formalismo no 
procedimento não desclassifique propostas “eivadas de simples omissões ou 
defeitos irrelevantes” (STJ, 12 Seç., MS 5.418). 


Por outro lado, revelando-se falho ou inadequado aos propósitos da 
Administração, o edital ou convite poderá ser corrigido a tempo através de 
aditamento ou expedição de um novo, sempre com republicação e reabertu- 
ra de prazo, desde que a alteração afete a elaboração das propostas. 


7.2.2.7 Julgamento objetivo: julgamento objetivo é o que se baseia no 
critério indicado no edital e nos termos específicos das propostas. É princi- 
pio de toda licitação que seu julgamento se apoie em fatores concretos pe- 
didos pela Administração, em confronto com o ofertado pelos proponentes 
dentro do permitido no edital ou convite. Visa a afastar o discricionarismo 
na escolha das propostas, obrigando os julgadores a aterem-se ao critério 
prefixado pela Administração, com o quê se reduz e se delimita a margem de 
valoração subjetiva, sempre presente em qualquer julgamento (arts. 44 e 45). 


7.2.2.8 Probidade administrativa: a probidade administrativa é dever 
de todo administrador público, mas a lei a incluiu dentre os princípios es- 
pecíficos da licitação (art. 3º), naturalmente como uma advertência às au- 
toridades que a promovem ou a julgam. A probidade na Administração é 
mandamento constitucional (art. 37, 8 4º), que pode conduzir a “suspensão 
dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos 
bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem 
prejuízo da ação penal cabível”. - 
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7.2.2.9 Adjudicação compulsória: o princípio da adjudicação compul- 
sória ao vencedor impede que a Administração, concluído o procedimento 
licitatório, atribua seu objeto a outrem que não o legítimo vencedor (arts. 
50 e 64). 


A adjudicação ao vencedor é obrigatória, salvo se este desistir ex- 
pressamente do contrato ou não o firmar no prazo prefixado, a menos que 
comprove justo motivo. A compulsoriedade veda também que se abra nova 
licitação enquanto válida a adjudicação anterior. 

Advirta-se, porém, que o direito do vencedor limita-se à adjudicação, 
ou seja, à atribuição a ele do objeto da licitação, e não ao contrato imedia- 
to. E assim é porque a Administração pode, licitamente, revogar ou anular 
o procedimento ou, ainda, adiar o contrato, quando ocorram motivos para 
essas condutas. O que não se lhe permite é contratar com outrem enquanto 
válida a adjudicação, nem revogar o procedimento ou protelar indefinida- 
mente a adjudicação ou a assinatura do contrato sem justa causa. Agindo 
com abuso ou desvio de poder na invalidação ou no adiamento, a Adminis- 
tração ficará sujeita a correção judicial de seu ato e a reparação dos prejuízos 
causados ao vencedor lesado em seus direitos, quando cabível. 

Com a homologação e a adjudicação encerra-se o procedimento licita- 
tório, passando-se ao contrato. 


7.2.3 Objeto da licitação — Objeto da licitação é a obra, o serviço, a 
compra, a alienação, a concessão, a permissão e a locação que, afinal, será 
contratada com o particular. 


Como vimos acima, a finalidade precípua da licitação será sempre a 
obtenção de seu objeto nas melhores condições para a Administração, e, 
para tanto, esse objeto deverá ser convenientemente definido no edital ou 
no convite, a fim de que os licitantes possam atender fielmente ao desejo 
do Poder Público. Licitação sem caracterização de seu objeto é nula, por- 
que dificulta a apresentação das propostas e compromete a lisura do jul- 
gamento e a execução do contrato subsequente. Daí por que a lei declarou 
expressamente que as obras e serviços somente poderão ser licitados quando 
houver projeto básico! !3 aprovado pela autoridade competente e disponível 
para exame dos interessados; existir orçamento detalhado em planilhas que 
expressem a composição de todos os custos unitários; houver previsão de 
recursos orçamentários para o pagamento no exercício financeiro em curso; 


113. “Em licitações de obras e serviços de engenharia, é necessária a elaboração de pro- 
jeto básico adequado e atualizado, assim considerado aquele aprovado com todos os elementos 
descritos no art. 62, inc. IX, da Lei n. 8.666/93, constituindo prática ilegal a revisão de projeto 
básico ou a elaboração de projeto executivo que transfigurem o objeto originalmente contrata- 
do em outro de natureza e propósito diversos” (TCU, Súmula 261). 
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e estiver contemplado no Plano Plurianual de investimentos, quando for o 
caso (art. 7º, § 29). 


Para fins do disposto nos arts. 7º, § 2º, 40, caput, inciso X (edital), e art. 
43, caput, inciso IV (julgamento), da Lei 8.666/93, e no art. 13 (controle) 
do Dec.-Lei 200/67, o Ded. 7.983/2013 estabelece regras e critérios a serem 
seguidos para a elaboração do orçamento de referência de obras e serviços 
de engenharia, contratados e executados com recursos dos orçamentos da 
União. Sua finalidade é padronizar a metodologia para elaboração do orça- 
mento de referência e estabelecer parâmetros para o controle da aplicação 
desses recursos (art. 12 e parágrafo único). O art. 2º contém diversos concei- 
tos para a sua aplicação e o art. 16 dispõe que “para a realização de transfe- 
rências a Estados, Distrito Federal e Municípios, os órgãos e entidades da 
Administração Pública federal somente poderão celebrar convênios, con- 
tratos de repasse, termos de compromisso ou instrumentos congêneres que 
contenham cláusula que obrigue o beneficiário ao cumprimento das nor- 
mas deste Decreto nas licitações que realizar para a contratação de obras ou 
serviços de engenharia com os recursos transferidos”. Assim, mesmo para 
licitações com recursos exclusivamente próprios, essas entidades políticas 
devem seguir as normas desse Decreto, inclusive para permitir transferên- 
cias incialmente não previstas. l 


A definição do objeto, ou seja, sua descrição com todos os dados neces- 
sários ao seu perfeito entendimento, tais como o anteprojeto e as respectivas 
especificações, no caso de obra, é condição de legitimidade da licitação, 
salvo quanto aos objetos padronizados por normas técnicas,"* para os quais 
basta sua indicação oficial, porque nela se compreendem todas as caracte- 
rísticas definidoras. 


114. Até o advento do Código do Consumidor (1990) a obrigatoriedade das normas téc- 
nicas definitivas para as obras e serviços públicos era imposta pela Lei 4.150, de 21.11.62, 
cuja inobservância dava ensejo à rescisão do contrato pela Administração. O art. 39, VIII, do 
Código do Consumidor vedou ao fornecedor de produtos ou serviços “colocar, no mercado 
de consumo, qualquer produto ou serviço em desacordo com as normas expedidas pelos ór- 
gãos oficiais competentes, ou, se normas específicas não existirem, pela Associação Brasileira 
de Normas Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, 
Normalização e Qualidade Industrial — CONMETRO”. O CONMETRO foi criado pela Lei 
5.966, de 11.12.73, como órgão normativo do Sistema Nacional de Metrologia, Normalização 
e Qualidade Industrial, cujo órgão executivo é o INMETRO, instituído pela mesma lei como 
autarquia federal. Toda e qualquer decisão normativa tomada no âmbito do Foro Nacional de 
Normalização é uma Norma Brasileira Registrada -- NBR, cuja numeração foi alterada, para se 
tornar sequencial a partir do número seguinte da última Norma Técnica Brasileira registrada 
pelo INMETRO (Res. CONMETRO-7, de 24.8.92). No âmbito internacional a normalização 
está a cargo da ISO (International Organization for Standartization), da COPANT (Comissão 
Pan-Americana de Normas Técnicas).e da IEC (Comissão Eletrotécnica Internacional). Den- 
tre as entidades normatizadoras estrangeiras destacam-se a ASA (American Standard Associa- 
tion, dos EUA) e a DIN (Das Ist Norm, da Alemanha). 
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O objeto da licitação é, em regra, uno e indivisível, constituindo um 
todo para cada proposta. Mas as “obras, serviços e compras serão divididas 
em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viá- 
veis, procedendo-se à licitação com vistas ao melhor aproveitamento dos 
recursos disponíveis no mercado e à ampliação da competitividade, sem 
perda da economia de escala” (art. 23, § 1º); ou seja, lo objeto será licita- 
do em partes autônomas ou por itens,!! desde que física e tecnicamente 
essa divisão seja possível e o edital a admita expressamente, indicando as 
unidades ou quantidades em que se podem fracionar as ofertas. Essa impo- 
sição do art. 23, 8 1º, de natureza geral, pressupõe que a licitação por itens 
ou em partes autônomas atende, em regra, à eficiência e à economicidade. 
Todavia, não impede que em determinados casos, em lugar da licitação por 
itens, a Administração adote a chamada licitação por lote único, desde que, 
comprovadamente, seja mais vantajosa, com base na eficiência e/ou na eco- 
nomicidade — fato que deverá ser demonstrado e motivado nos autos do 
procedimento que antecede a abertura da licitação.!!é No silêncio do edital 
entende-se indivisível o objeto da licitação, e as propostas parciais devem 
ser desclassificadas. 


O Dec. 8.538, de 6.10.2015, tendo em vista o disposto nos arts. 42 a 
45 e 47 a 49 da LC 123/2006 sobre as licitações para a aquisição de bens 
de natureza divisível, e desde que não haja prejuízo para o conjunto ou o 
complexo do objeto, dispõe, no art. 8º, que os órgãos e as entidades contra- 
tantes deverão reservar cota de até 25% do objeto para a contratação de mi- 
croempresas e empresas de pequeno porte, e seu § 4º diz que nas licitações 


115. A respeito, v. TCU, Súmulas 247 e 253, e Decisão 393/94. 

116. Nesse sentido decisões do TCU: “A questão da viabilidade do fracionamento deve 
ser decidida com base em cada caso, pois cada obra tem as suas especificidades, devendo o 
gestor decidir analisando qual a solução mais adequada no caso concreto” (acórdão 732/2008); 
“(...) o modelo para a contratação parcelada adotado nesse parecer utilizou uma excessiva pul- 
verização dos serviços. Para cada um de cinco prédios, previram-se vários contratos (ar-condi- 
cionado, instalações elétricas e eletrônicas, instalações hidrossanitárias, civil). Esta exagerada 
divisão de objeto pode maximizar a influência de fatores que contribuem para tornar mais 
dispendiosa a contratação (...) embora as estimativas numéricas não mostrem consistência, não 
há nos autos nenhuma evidência no sentido oposto, de que o parcelamento seria mais vantajoso 
para a Administração. Ao contrário, os indícios são coincidentes em considerar a licitação glo- 
bal mais econômica” (acórdão 3.140/2006). Ainda no TCU, decisão “obrigando o Ministério 
(...) para que, nas licitações cujo objeto fosse divisível, previamente à definição da forma de 
adjudicação a ser adotada, realizasse estudos que comprovassem as vantagens técnicas e eco- 
nômicas da compra em lote único, comparativamente à parcelada, a fim de atender ao disposto 
no art. 23, § 1º, da Lei n. 8.666/93 e na Súmula/TCU n. 247” (acórdão 3.140/2006, 12 C.). 

O STF entendeu configurado o crime do art. 90 da Lei 8.666/93 diante de fracionamento 
indevido das contratações, de modo a permitir o convite no lugar da tomada de preços, havendo 
“existência ou não de dano ao erário”, no caso irrelevante para a caracterização desse crime, 
pois, aí “o bem protegido não é o patrimônio moral da administração pública”, mas, sim, a - 
“fraude ao caráter competitivo da licitação” (AP 565). 
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por sistema de registro de preços ou por entregas parceladas o instrumento 
convocatório deverá prever a prioridade de aquisição dos produtos das cotas 
reservadas, ressalvados os casos em que a cota reservada for inadequada 
para atender às quantidades ou às condições do pedido, justificadamente. 
Segundo seu § 5º, esse benefício não se aplica quando os itens ou os lotes 
de licitação possuírem valor estimado de até R$ 80.000,00, tendo em vista 
a aplicação da licitação exclusiva prevista no art. 6º desse decreto. Também 
não se aplica nas hipóteses dos incisos de seu art. 10. E 


Do exposto resulta que o objeto da licitação confunde-se sempre com 
o objeto do contrato, que pode ser uma obra, um serviço, uma compra ou 
uma concessão como, também, uma alienação ou uma locação, estudados 
nos tópicos próprios (item 5 deste capítulo e item 1 do cap. VIII). 


7.3 Obrigatoriedade, dispensa e inexigibilidade de licitação 


7.3.1 Obrigatoriedade de licitação — A licitação de obras, serviços, 
compras e alienações passou a ser uma exigência constitucional para toda a 
Administração Pública, direta, indireta e fundacional, ressalvados os casos 
especificados na legislação pertinente (CF, art. 37, XX1).!!7 Admite-se que 
as empresas estatais que possuem personalidade jurídica de Direito Privado 
(sociedades de economia mista, empresas públicas e outras entidades con- 
troladas direta ou indiretamente pelo Poder Público) possam ter regulamen- 
to próprio, mas ficam sujeitas às normas gerais da Lei 8.666/93 (art. 119). 


Justifica-se essa diversidade de tratamento porque as pessoas jurídicas 
de Direito Público estão submetidas a normas de operatividade mais rígidas 
que as pessoas jurídicas de Direito Privado que colaboram com o Poder 
Público. Estas, embora prestando serviços públicos ou realizando atividades 
econômicas de interesse público, operam em regime de Direito Privado (Ci- 
vil ou Comercial), conforme reconheceu a própria Constituição da Repúbli- 
ca ao dispor que “a empresa pública, a sociedade de economia mista e outras 
entidades que explorem atividade econômica sujeitam-se ao regime jurídico 
próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas e 
tributárias” (art. 173, 8 29). 

A expressão obrigatoriedade de licitação tem um duplo sentido, signi- 
ficando não só a compulsoriedade da licitação em geral como, também, a da 
modalidade prevista em lei para a espécie, pois atenta contra os princípios 
de moralidade e eficiência da Administração o uso da modalidade mais sin- 


117. O STF entendeu inconstitucional dispositivo que previa a extinção de crédito tribu- 
tário mediante dação em pagamento de materiais, por ferir a obrigatoriedade de licitação {ADI 
1.917, DJU 24.8.2007). 
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gela quando se exige a mais complexa, ou o emprego desta, normalmente 
mais onerosa, quando o objeto do procedimento licitatório não a comporta. 
Somente a lei pode desobrigar a Administração, quer autorizando a dispensa 
de licitação, quando exigível, quer permitindo a substituição de uma moda- 
lidade por outra (art. 23, 88 3º e 4º). Vejamos, a seguir, quais os casos legais 
de dispensa de licitação e aqueles em que esta é inexigível. 


7.3.2 Dispensa de licitação — A lei diversificou os casos em que a Ad- 
ministração pode ou deve deixar de realizar licitação, tornando-a dispensa- 
da, dispensável e inexigível. Os casos de dispensa (previstos nos 48 2º e 4º 
do art. 17 e nos incs. III e ss. do art. 24), de retardamento da execução de 
obra e serviço (previstos no final do parágrafo único do art. 8º) e de situa- 
ções de inexigibilidade (referidas no art. 25, todos da Lei 8.666/93), além de 
justificados, como ocorre com as dispensas em geral, devem ser comunica- 
dos, dentro de três dias, à autoridade superior, de cuja ratificação, em igual 
prazo, depende sua eficácia (art. 26, com a redação da Lei 11.107/2005). Em 
suma, nessas hipóteses, enquanto não houver a ratificação (ou homologa- 
ção) do ato pela autoridade competente o contrato não poderá ser celebrado, 
sob pena de responsabilização do servidor que o fizer. 


7.3.2.1 Licitação dispensada: é aquela que a própria lei declarou-a 
como tal (art. 17, I e II, da Lei 8.666, e art. 2º, § 1º, II, da Lei dos Consór- 
cios Públicos — Lei 11.107/2005). 


Com relação aos imóveis merecem destaque os casos de alienação gra- 
tuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, locação ou 
permissão de uso de bens imóveis residenciais construídos, destinados ou 
efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais ou de regula- 
rização fundiária de interesse social, desenvolvidos por órgãos ou entidades 
da Administração Pública; procedimentos de legitimação de posse previstos 
no art. 29 da Lei 6.383/76, mediante iniciativa e deliberação dos órgãos da 
Administração Pública em cuja competência legal inclua-se tal atribuição; 
alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, 
locação ou permissão de uso de bens imóveis de uso comercial de âmbito 
local com área de até 250m? e inseridos no âmbito de programas de regula- 
rização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades 
da Administração Pública; e alienação e concessão de direito real de uso, 
gratuita ou onerosa, de terras públicas rurais da União na Amazônia Legal 
onde incidam ocupações até o limite de 15 módulos fiscais ou 1.500ha para 
fins de regularização fundiária, atendidos os requisitos legais. 


082º do art. 17 dispõe que a Administração também poderá conceder 
título de propriedade ou de direito real de uso de imóveis, dispensada licita- 
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ção, quando o uso destinar-se: I — a outro órgão ou entidade da Administra- 
ção Pública, qualquer que seja a localização do imóvel; Il — a pessoa física 
que, nos termos de lei, regulamento ou ato normativo do órgão competente, 
haja implementado os requisitos mínimos de cultura e moradia sobre área 
rural situada na região da Amazônia Legal, definida no art. 2º da Lei n. 
5.173, de 27 de outubro de 1966, superior à legalmente passível de legitima- 
ção de posse referida na alínea “g” do inciso I do caput deste artigo, atendi- 
dos os limites de área definidos por ato normativo do Poder Executivo e na 
forma do § 2-A do mesmo art. 17 essas hipóteses da alínea “g” do inciso I 
do caput e do inciso II do § 2º ficam dispensadas de autorização legislativa, 
porém submetem-se aos condicionamentos ali estipulados. 


E o § 2º-B desse art. 17 prevê a hipótese do inciso II de seu § 2: I — só 
se aplica a imóvel situado em zona rural, não sujeito a vedação, impedimen- 
to ou inconveniente a sua exploração mediante atividades agropecuárias; II 
— fica limitada a áreas de até quinze módulos fiscais, desde que não excedam 
mil e quinhentos hectares, vedada a dispensa de licitação para áreas supe- 
riores a esse limite; e III — pode ser cumulada com o quantitativo de área 
decorrente da figura prevista na alínea “g” do inciso I do caput deste artigo, 
até o limite previsto no inciso II deste parágrafo. 


Com relação a móveis: nos casos de doação, permuta, venda de ações 
e títulos, venda de bens produzidos ou comercializados por órgãos ou en- 
tidades da Administração e venda de materiais e equipamentos inservíveis, 
atendidos os requisitos e condições previstas nas alíneas do inc. IX do citado 
art. 17. A doação com encargo, salvo no caso de interesse público, é passível 
de licitação (art. 17, 8 4º). l 


A Lei 12.304/2010,"8 que autoriza a criação da empresa pública de- 
nominada Empresa Brasileira de Administração de Petróleo e Gás Natural 
S/A — Pré-Sal Petróleo S/A (PPSA), em seu art. 5º, dispõe que “é dispensada 
a licitação para a contratação da PPSA pela Administração Pública para rea- 
lizar atividades relacionadas ao seu objeto”. O art. 1º da Lei 12. 873/2013 
também prevê licitação dispensada, por conveniência administrativa, para 
a Companhia Nacional de Abastecimento-CONAB contratar instituição fi- 
nanceira pública federal para atuar nas ações nela previstas, tais como con- 
tratação e fiscalização de obras, serviços de consultoria, inclusive outros 
de natureza técnica, e aquisição de bens e equipamentos e também gerir 
recursos financeiros direcionados pela União para reforma, modernização, 
ampliação e construção de unidades armazenadoras próprias. 


118. Daniel Almeida de Oliveira, “Pré-Sal. O novo marco regulatório das atividades de 
exploração e produção de petróleo e gás natural no Brasil”, Revista AGU 99. 
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7.3.2.2 Licitação dispensável: é toda aquela que a Administração pode 
dispensar se assim lhe convier. A lei enumerou trinta e quatro casos (art. 24, 
Ia XXXIV), na seguinte ordem: 


I- Obras e serviços de Engenharia de valor até 10% (dez por cento) do 
limite previsto para a execução dessas atividades na modalidade de convite 
(art. 23, I). 

II — Outros serviços e compras de valor até 10% (dez por cento) do 
limite previsto para a sua aquisição na modalidade de convite (art. 23, II) e 
para as alienações nos casos estabelecidos na lei (art. 23, II).!º 


MI — Guerra ou grave perturbação da ordem são situações que admi- 
tem dispensa de licitação para os contratos relacionados com o evento. 


Guerra é o estado de beligerância entre duas ou mais nações, devendo 
ser declarada, no Brasil, por ato do Presidente da República, na forma cons- 
titucional (CF, art. 84, XIX). 

Grave perturbação da ordem é a comoção interna generalizada ou 
circunscrita a determinada região, provocada por atos humanos, tais como 
revolução, motim, greve que atinja atividades ou serviços essenciais à co- 
munidade. 


IV — Emergência ou calamidade pública também admitem a dispen- 
sa de licitação, mas somente para os bens necessários ao atendimento da 
situação emergencial ou calamitosa, ou para as parcelas de obras e servi- 
ços que possam ser concluídas no prazo máximo de cento e oitenta dias. 
A emergência caracteriza-se pela urgência de atendimento de situação que 
possa ocasionar prejuízos ou comprometer a incolumidade ou a segurança 
de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou par- 
ticulares, exigindo rápidas providências da Administração para debelar ou 
minorar suas consequências lesivas à coletividade. Advirta-se que não se 
admite emergência ficta, ou fabricada, como já decidiu o TJSP (JTJ 223/1 1). 


Calamidade pública é a situação de perigo e de anormalidade social 
decorrente de fatos da natureza, tais como inundações devastadoras, venda- 
vais destruidores, epidemias letais, secas assoladoras e outros eventos físicos 
flagelantes que afetem profundamente a segurança ou a saúde públicas, os 
bens particulares, o transporte coletivo, a habitação ou o trabalho em geral. 
De acordo com o Dec. federal 67.347, de 5. 10.70, que estabelece diretrizes 
e normas de ação para a defesa permanente contra essas situações, calami- 


q 


dade pública é “a situação de emergência provocada por fatores anormais 


119. Esses percentuais são ampliados para 20% (vinte por cento) quando a contratação é 
feita por sociedade de economia mista ou empresa pública, bem assim por autarquia e fundação 
qualificadas, na forma da lei, como agências executivas (art. 24, parágrafo único). Sobre o 
conceito de agência executiva v. cap. VI. 
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e adversos que afetam gravemente a comunidade, privando-a, total ou par- 
cialmente, do atendimento de suas necessidades ou ameaçando a existência 
ou integridade de seus elementos componentes” (art. 1º). Deve ser declarada 
por decreto do Executivo, delimitando a área flagelada e indicando .as me- 
didas a serem adotadas, bem como as autoridades incumbidas das diversas 
providências que a situação impuser, para que fiquem habilitadas a realizar 
obras, serviços e compras com dispensa de licitação. 

V — Desinteresse pela licitação anterior é também motivo para a con- 
tratação direta, mantidas as condições preestabelecidas no edital ou no con- 
vite. Caracteriza-se o desinteresse quando não acode ao chamamento ante- 
rior nenhum licitante, ou todos são desqualificados ou nenhuma proposta 
classificada. 


VI — Intervenção no domínio econômico também autoriza a União — e 
somente a União — a dispensar licitação, para regular preços ou normalizar o 
abastecimento. Em tais casos não se fará licitação mas, sim, aquisição ami- 
gável ou mediante desapropriação, bem como requisição de serviços para 
atendimento público. 


VII — Propostas com preços excessivos podem ser rejeitadas na licita- 
ção, para contratação direta do mesmo objeto, produto ou serviço com quem 
os venda por preço inferior. Essa disposição legal é altamente moralizadora 
das aquisições da Administração, pois evita conchavos de fornecedores para 
elevar, acima do mercado ou do preço tabelado, suas ofertas em licitação. 


VIII — Aquisição, por pessoa jurídica de Direito Público interno, de 
bens produzidos ou serviços prestados por órgão ou entidade que integre a 
Administração Pública e que tenha sido criado para esse fim específico em 
data anterior à vigência da Lei 8.666/93, desde que o preço contratado seja 
compatível com o praticado no mercado. O dispositivo visa a evitar o abuso 
de preços por parte das entidades estatais produtoras de bens e serviços. 


IX — Comprometimento da segurança nacional, nos casos estabele- 
cidos em decreto do Presidente da República, ouvido o Conselho de: De- 
fesa Nacional. Era hipótese de inexigibilidade no Estatuto anterior. O Dec. 
2.295, de 4.8.97, listou especialmente três casos: a) aquisição de recursos 
bélicos navais, terrestres e aeroespaciais; b) contratação de serviços técnicos 
especializados a área de projetos, pesquisas e desenvolvimento científico e 
tecnológico; c) aquisição de equipamentos e contratação de serviços técni- 
cos especializados para a área de inteligência. A dispensa deverá ser devi- 
damente justificada, notadamente quanto ao preço e escolha do fornecedor 
e ratificada pelo titular do Ministério contratante. O Decreto 8.135/2013, 
sobre as comunicações de dados da Administração Pública federal direta, 
autárquica e fundacional, prevê a dispensa de licitação nas contratações que 
possam comprometer a segurança nacional na forma ali especificada. 


eme tata emma 
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X — Compra ou locação de imóvel para atividades precipuas da Admi- 
nistração também é caso de dispensa, desde que as necessidades de insta- 
lação e localização condicionem a escolha e o preço seja compatível com o 
valor de mercado, segundo avaliação prévia. 


XI — Remanescente de obra, serviço ou fornecimento, em consequên- 
cia de rescisão contratual. Neste caso, em vez de proceder a nova licitação, a 
Administração poderá contratar diretamente, desde que atendida a ordem de 
classificação anterior e nas mesmas condições oferecidas pelo licitante ven- 
cedor. O novo contratado assume o lugar do anterior, cabendo-lhe executar 
o objeto do contrato nas condições estabelecidas, inclusive com relação aos 
acréscimos € supressões. 


XII — Compras de gêneros alimentícios perecíveis, realizadas direta- 
mente com base no preço do dia, durante o período necessário para a reali- 
zação dos processos licitatórios correspondentes. A dispensa, portanto, só é 
justificável enquanto são tomadas as providências administrativas indispen- 
sáveis para a licitação dos produtos desejados pela Administração. 

XII — Contratação de instituição brasileira de pesquisa, ensino ou 
desenvolvimento institucional, ou dedicada à recuperação social do preso, 
desde que a instituição detenha inquestionável reputação ético-profissional 
e não possua fins lucrativos, requisitos que devem ficar comprovados no 
procedimento administrativo. Havendo mais de uma instituição em condi- 
ção de ser contratada, em respeito à isonomia, impõe-se à Administração “a 
necessidade de motivação de seu ato decisório de opção” por uma delas.!20 

XIV — Aquisição de bens ou serviços nos termos de acordo internacio- 


nal e quando as condições ofertadas forem manifestamente vantajosas para 
o Poder Público. 


XV — Aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos, 
quando contratadas por órgão ou entidade cujas atividades se relacionem 
com o setor artístico ou histórico (museus, escolas de belas-artes, fundações 
culturais ou artísticas). Justifica-se a dispensa por se tratar de objetos certos 
e determinados, valiosos por sua originalidade e, por isso mesmo, não sujei- 
tos a substituição por cópias ou similares. Daí por que se exige o certificado 
de autenticidade para legitimar a aquisição direta. 


120. TCU, acórdão 1.731/2003, 14 T.; TC do Estado de São Paulo, Pleno, processo TC- 
016130/026/04. A Lei 12.349/2010 alterou dispositivos da Lei 8.958/94, de modo a permitir 
que as Instituições Federais de Ensino Superior — IFES e as Instituições Científicas e Tecno- 
lógicas — ICTs (Lei 10.973/2004) e Financiadora de Estudos e Projetos/FINEP, o CNPq e as 
Agências Financeiras de Fomento realizem convênios e contratos, nos termos do inciso XII do 
art. 24 da Lei 8.666, por prazo determinado, com fundações instituídas com a finalidade de dar 
apoio a projetos de ensino, pesquisa e extensão e de desenvolvimento institucional, científico e 
tecnológico, e na gestão administrativa e financeira estritamente necessária à execução desses 
projetos, inclusive com as próprias IFES e ICTs, observando-se as demais disposições das Leis 
8.958/94, 10.973/2004 e 11.273/2006, com as redações dadas pela mesma Lei 12.349/2010. 
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XVI — Serviços de impressão e de informática a pessoa jurídica de 
Direito Público interno, prestados por órgão ou entidade da Administra- 
ção criados para esse fim específico. Este caso de dispensa de licitação foi 
incluído com o objetivo de permitir a impressão dos Diários Oficiais, de 
edições técnicas e de formulários padronizados de uso das repartições, bem 
como a prestação de serviços de informática, por órgãos ou entidades da Ad- 
ministração criados para esse fim específico. Realmente, a União e muitos 
Estados e Municípios possuem órgãos e entidades especialmente instituídos 
para a confecção de impressos padronizados, publicação do Diário Oficial, 
prestação de serviços de informática etc. Seria um contrassenso que se de- 
vesse efetuar licitação para serviços que a própria Administração realiza. 
O Estatuto anterior previa este caso quando a operação envolvia exclusiva- 
mente pessoas jurídicas estatais, autárquicas e paraestatais (art. 22, X). 


XVII — Aquisição de componentes ou peças necessários à manuten- 
ção de equipamentos, durante o período de garantia técnica. A dispensa só 
pode ocorrer quando a compra for feita junto ao fornecedor original desses 
equipamentos, quando tal condição de exclusividade for indispensável para 
a manutenção da garantia. 


XVIII — Serviços e compras indispensáveis ao abastecimento de em- 
barcações, aeronaves e tropas, quando fora de suas sedes e os prazos legais 
puderem comprometer a operação. A lei condiciona, ainda, a que o valor des- 
sas compras não seja superior àquele fixado para a modalidade de convite. 


XIX — Compras de materiais para as Forças Armadas, cuja padroni- 
zação seja requerida pela estrutura de apoio logístico, não se aplicando aos 
materiais de uso pessoal e administrativo. 


XX — Serviços prestados por associações de portadores de deficiência 
fisica, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade, desde que os preços 
seja compatíveis com o mercado. 


XXI — Aquisição de bens e insumos. destinados exclusivamente à . 
pesquisa científica e tecnológica com recursos concedidos pela Capes, 
pela Finep, pelo CNPq ou por outras instituições de fomento à pesquisa 
credenciadas pelo CNPq para esse fim específico (redação dada pela Lei 
12.349/2010). 


XXU — Aquisição de energia elétrica fornecida por concessionário, 
permissionário ou autorizado, de acordo com a legislação específica. 

XXIII — Aquisição ou alienação de bens, ou prestação de serviços rea- 
lizados por empresa pública ou sociedade de economia mista e suas subsi- 
diárias e controladas, desde que o preço seja compatível com o mercado.!?! 


121. “A contratação de subsidiárias e controladas com fulcro no art. 24, inciso XXIII, 
da Lei 8.666/93 somente é admitida nas hipóteses em que houver, simultaneamente, compa- 
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XXIV — Contratação de serviços com as organizações sociais, quali- 
ficadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades con- 
templadas no contrato de gestão. As organizações sociais são pessoas jurí- 
dicas de Direito Privado sem fins lucrativos, assim qualificadas pelo Poder 
Executivo, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, 
ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio Ambien= 
te, à cultura e à saúde (Lei 9.637, de 15.5.98): O Poder Público pode efetuar 
com essas entidades contrato de gestão para a formação de parceria visando 
à realização daquelas atividades antes mencionadas, para o quê se dispensa 
a licitação (incs. XXI a XXIV acrescidos pela Lei 9.648/98. Sobre as orga- 
nizações sociais v. cap. VI e a ADI 1.923, que deu interpretação conforme a 
este inciso XXIV e a outros dispositivos da Lei 9.637/98). 


XXV — Contratação realizada por instituição cientifica e tecnológica 
ou por agência de fomento para a transferência de tecnologia e para o li- 
cenciamento de direito de uso ou de exploração de criação protegida. 


XXVI — Celebração de contrato de programa com ente da Federação 
ou com entidade de sua administração indireta, para a prestação de servi- 
ços públicos de forma associada nos termos do autorizado em contrato de 
consórcio público ou em convênio de cooperação (v. item 5.8). 


XXVII — Contratação da coleta, processamento e comercialização 
de resíduos sólidos urbanos recicláveis ou utilizáveis em áreas com siste- 
ma de coleta seletiva de lixo, efetuados por associações ou cooperativas 
formadas exclusivamente por pessoas fisicas de baixa renda reconheci- 
das pelo Poder Público como catadores de materiais recicláveis, com o 
uso de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais e 
de saúde pública (hipótese incluída pela Lei 11.445, de 5.1.2007). O § 2º 
do art. 36 da Lei 12.305/2010 (Política Nacional de Resíduos Sólidos) diz 
que é dispensável de licitação nos termos desse inc. XXVII a contratação 
prioritária, prevista no seu 8 12, “de cooperativas ou de outras formas de 
associação de catadores de materiais reutilizáveis e recicláveis formadas 
por pessoas físicas de baixa renda” para o cumprimento do disposto nos 
incs. I a IV do caput desse art. 36. 


XXVIII — Fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no 
Pais, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defe- 
sa nacional, mediante parecer de comissão especialmente designada pela au- 
toridade máxima do órgão (hipótese incluída pela Lei 11.484, de 17.9.2007). 


XXIX — Aquisição de bens e contratação de serviços para atender aos 
contingentes militares das Forças Singulares brasileiras empregadas em 


tibilidade com os preços de mercado e pertinência entre o serviço a ser prestado ou os bens a 
serem alienados ou adquiridos e o objeto social das mencionadas entidades” (TCU, Súmula 
265, de 15.6.2011). 
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operações de paz no exterior, necessariamente justificadas quanto ao preço 
e à escolha do fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da 
Força (hipótese incluída pela Lei 11.783/2008). 

© XXX — Contratação de instituição ou organização, pública ou priva- 
da, com ou sem fins lucrativos, para a prestação de serviços de assistência 
técnica e extensão rural no âmbito do Programa Nacional de Assistência 
Técnica e Extensão Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agrária, 
instituído por lei federal (hipótese incluída pela Lei 12.188, de 11.1.2010). 


XXXI — Contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 
32 4º, 52 e 20 da Lei 10.973/2004 (que “Dispõe sobre incentivos à inovação 
e à pesquisa científica e tecnológica no ambiente produtivo”), observados 
os princípios gerais de contratação dela constantes (hipótese incluída pela 
Lei 12.349/2010). E 


XXXII — Contratação em que houver transferência de tecnologia 
de produtos estratégicos para o Sistema Único de Saúde-SUS, no âmbito 
da Lei 8.080/90, conforme elencados em ato da direção nacional do SUS, 
inclusive por ocasião da aquisição destes produtos durante as etapas de 
absorção tecnológica (hipótese incluída pela Lei 12.715/2012). 


XXXIII — Contratação de entidades privadas sem fins lucrativos, para 
a implementação de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso à 
água para consumo humano e produção de alimentos, para beneficiar as 
famílias rurais de baixa renda atingidas pela seca ou falta regular de água 
(hipótese incluída pela Lei 12.873/2013). 

XXXIV — Aquisição por pessoa jurídica de direito público interno de 
insumos estratégicos para a saúde, produzidos ou distribuídos por funda- 
ção que, regimental ou estatutariamente; tenha por finalidade apoiar órgão 
da Administração Pública direta, sua autarquia ou fundação em projetos 
de ensino, pesquisa, extensão, desenvolvimento institucional, científico e 
tecnológico e estímulo à inovação, inclusive na gestão administrativa e fi- 
nanceira necessária à execução desses projetos, ou em parcerias que en- 
volvam transferência de tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema 
Único de Saúde-SUS, nos termos do inciso XXXII deste artigo, e que tenha 
sido criada para esse fim específico em data anterior à vigência da Lei 
13.204/2015 (que incluiu essa hipótese), desde que o preço contratado seja 
compatível com o praticado no mercado. 

É dispensável a licitação para contratações com a empresa pública 


Amazônia Azul Tecnologias de Defesa S/A — AMAZUL (art. 9º da Lei 
12.706/2012). 


7.3.3 Inexigibilidade de licitação — Ocorre a inexigibilidade de licita- 
ção quando há impossibilidade jurídica de competição entre contratantes, 
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quer pela natureza específica do negócio, quer pelos objetivos sociais visa- 
dos pela Administração. !22 


A atual lei, depois de considerar dispensada a licitação para doações, 
permutas, dações em pagamento e investiduras de bens públicos (art. 17, 
Ie Il) e de enumerar os casos em que esta é dispensável (art. 24), cuida 
separadamente da inexigibilidade de licitação. Assim, no art. 25 refere-se 
genericamente à inviabilidade de competição (em que se enquadram as 
vendas de sementes, reprodutores, adubos, inseticidas, vacinas e de outros 
produtos pela Administração) e, em especial, aos casos em que o fornecedor 
é exclusivo (inc. 1), e em que o contratado é o único que reúne as condições 
necessárias à plena satisfação do objeto do contrato (incs. II e IT). 


Em todos esses casos a licitação é inexigível em razão da impossibili- 
dade jurídica de se instaurar competição entre eventuais interessados, pois 
não se pode pretender melhor proposta quando apenas um é proprietário do 
bem desejado pelo Poder Público ou reconhecidamente capaz de atender 
às exigências da Administração no que concerne à realização do objeto do 
contrato. Falta o pressuposto da licitação, que é a competição. 


7.3.3.1 Produtor ou vendedor exclusivo: a lei considera inexigível a 
licitação para a aquisição de materiais, equipamentos ou gêneros que só 
possam ser fornecidos por produtor ou vendedor exclusivo, porque seria 
inútil licitar o que não é passível de competição de preço ou de qualidade. 


Há que distinguir, todavia, a exclusividade industrial da exclusividade 
comercial. Aquela é a do produtor privativo no País; esta é a dos vendedores 
e representantes na praça. Quando se trata de produtor não há dúvida possi- 
vel: se só ele produz um determinado material, equipamento ou gênero, só 
dele a Administração pode adquirir tais coisas. Quando se trata de vendedor 
ou representante comercial já ocorre a possibilidade de existirem vários no 
País, e, neste caso, considera-se a exclusividade na praça de comércio que 
abranja a localidade da licitação. O conceito de exclusividade comercial 


está, pois, relacionado com a área privativa do vendedor ou do representante 
do produtor. 


Para a Administração, a exclusividade do produtor é absoluta e afasta 
sumariamente a licitação em qualquer de suas modalidades, mas a do ven- 
dedor e do representante comercial é na praça, tratando-se de convite; no 


122. Ao examinar o art. 32 e seus 88 da Lei 9.262/96, o STF entendeu que a venda de lote 
com a finalidade de regularizar o loteamento àquele que o estiver ocupando caracteriza inviabi- 
lidade de competição e, assim, inexigibilidade de licitação (ADI 2.990-8-DF, DJU 24.8.2007). 
O Min. Eros Grau chama-a, com acerto, de “competição-disputa”, para diferenciá-la da “com- 
petição-pressuposto”, que corresponde à “concreção da garantia da igualdade” (ADI 2.716, e 
seu livro Licitação e Contrato Administrativo, Malheiros Editores, 1995, p. 14). 
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registro cadastral, no caso de tomada de preços; no Pais, na hipótese de 
concorrência. Considera-se, portanto, vendedor ou representante comercial 
exclusivo, para efeito de convite, o que é único na localidade; para tomada 
de preços, o que é único no registro cadastral; para concorrência, o que é 
único no País.!? | 


Ao cuidar da exclusividade do produtor ou vendedor, a lei veda a pre- 
ferência de marca. Nas edições anteriores, o Autor defendia a possibilida- 
de de escolha de marca desde que, em processo regular de padronização 
ou uniformização, a Administração demonstrasse cabalmente as vantagens 
econômicas, técnicas ou administrativas do uso de produto de determinada 
marca. Neste caso, a continuidade de marca poderia ser conveniente, justi- 
ficando a inexigibilidade da licitação. Todavia, a lei não mais permite a dis- 
pensa de licitação para a aquisição de produtos padronizados, salvo quando 
destinados ao apoio logístico das Forças Armadas, excluídos os materiais 
de uso pessoal e administrativo. Nestas condições, o raciocínio do Autor só 
pode prevalecer quando a escolha da marca, devidamente justificada, visa a 
garantir a uniformização de produtos estratégicos destinados ao apoio logís- 
tico dos meios navais, aéreos e terrestres. 


7.3.3.2 Serviços técnicos profissionais especializados: serviços téc- 
nicos profissionais especializados, no consenso doutrinário, são os presta- 
dos por quem, além da habilitação técnica e profissional — exigida para os 
serviços técnicos profissionais em geral —, aprofundou-se nos estudos, no 
exercício da profissão, na pesquisa científica, ou através de cursos de pós- 
-graduação ou de estágios de aperfeiçoamento. Bem por isso; Celso Antô- 
nio considera-os singulares, posto que marcados por características indivi- 
dualizadoras, que os distinguem dos oferecidos por outros profissionais do 
mesmo ramo.!2* i 


A contratação direta desses serviços com profissionais ou empresas de 
notória especialização, tal como a conceitua, agora, o § 12 do art. 25, en- 
quadra-se, genericamente, no caput do mesmo artigo, que declara inexigível 
a licitação quando houver inviabilidade de competição. Essa inviabilidade, 
no que concerne aos serviços técnicos profissionais especializados em ge- 


123. Observe-se que, tratando-se de concorrência internacional, só se configura a ex- 
clusividade, para dispensa da licitação, se o produtor, vendedor ou representante comercial for 
único na área do comércio exterior no Brasil. ' 

124. Celso Antônio Bandeira de Mello, Licitação, São Paulo, 1980, pp. 17-21. Sobre a 
contratação de serviços de advocacia, o STF, Pleno, por unanimidade, fixou o entendimento 
de que, presentes a singularidade do serviço e a notória especialização, há inexigibilidade de 
licitação, podendo a Administração escolher “o contratado de acordo, em última instância, com 
o grau de confiança” que ela “deposite na especialização desse contratado” (APenal 348-5-SC, 
DJU 3.8.2007; HC 86.198-9-PR, DJU 29.6.2007; e RE 466.705-3-SP, DJU 28.4.2006. No 
TJSP, v. acórdão no HC 1032.132.3-5/000). 
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ral, decorre da impossibilidade lógica de a Administração pretender “o mais 
adequado à plena satisfação do objeto do contrato”, pelo menor preço, ou 
que renomados especialistas se sujeitem a disputar administrativamente a 
preferência por seus trabalhos. 


Todavia, a léi apresenta um rol de serviços técnicos profissionais es 
pecializados que podem ser contratados diretamente com profissionais ou 
empresas de notória especialização, sem maiores indagações sobre a viabili- 
dade ou não de competição, desde que comprovada a sua natureza singular, 
como resulta do confronto dos arts. 13 e 25, IL.!25 


Quando houver possibilidade de competição, os serviços técnicos 
profissionais especializados deverão ser contratados mediante a realiza- 
ção de concurso, com estipulação prévia de prêmio ou remuneração (art. 
13, 8 19). Inexigível é a licitação somente para a contratação de serviços 
técnicos profissionais especializados de natureza singular, prestados por 
empresas ou profissionais de notória especialização. A lei acolheu, assim, 
as teses correntes na doutrina no sentido de que a notória especialização 
traz, em seu bojo, uma singularidade subjetiva!2 e de que “o caso da no- 
tória especialização diz respeito a trabalho marcado por características 
individualizadoras” 12? 


Havendo impossibilidade jurídica de competição e não sendo o serviço 
de natureza singular, de modo a permitir a execução por mais de um profis- 
sional, em respeito ao princípio da igualdade, o administrador deve proceder 
à pré-qualificação dos interessados (art. 114) e implantar sistemática objeti- 
va e imparcial na distribuição dos serviços.!28 


7.3.3.3 Contratação de artistas: a lei, endossando a doutrina, que equi- 
para os trabalhos artísticos aos serviços técnicos profissionais especializa- 
dos, prescreve a inexigibilidade de licitação para a contratação de profissio- 
nal de qualquer setor artístico, diretamente ou através de seu empresário. 


125. “A inviabilidade de competição para a contratação de serviços técnicos, a que alude 
o inciso II do art. 25 da Lei n. 8.666/93, decorre da presença simultânea de três requisitos: ser- 
viço técnico especializado, entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do 
serviço e notória especialização do contratado” (TCU, Súmula 252/2010). “A inexigibilidade 
de licitação para a contratação de serviços técnicos com pessoas físicas ou jurídicas de notória 
especialização somente é cabível quando se tratar de serviço de natureza singular, capaz de 
exigir, na seleção do executor de confiança, grau de subjetividade insuscetível de ser medido 
pelos critérios objetivos de qualificação inerentes ao processo de licitação, nos termos do art. 
25, inciso II, da Lei 8.666/1993” (TCU, Súmula 264, de 1.6.2011). 

126. Lúcia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz, Dispensa e Inexigibilidade de Licitação, 
33 ed., 1994, p. 66. 


127. Celso Antônio Bandeira de Mello, Licitação, São Paulo, 1980, p. 19. 


128. TCU, Decisão 69/93, DOU 22.6.93, p. 8.321, e Parecer GQ-77/95, da AGU, DOU ` 


11.7.95. 


| 
| 
| 
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O essencial para legitimar a dispensa do procedimento licitatório é que o 
artista seja consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública. 


7.3.3.4 Motivação: a dispensa e a inexigibilidade de licitação devem 
ser necessariamente justificadas e o respectivo processo deve ser instruído 
com elementos que demonstrem a caracterização da situação emergencial 
ou calamitosa que justifique. a dispensa, quando for o caso; a razão da esco- 
lha do fornecedor do bem ou executante da obra ou do serviço; e a justifica- 
tiva do preço. Com esses elementos, nos casos de dispensa de licitação para 
concessão de direito real de uso de bens imóveis para uso de outro órgão ou 
entidade da Administração Pública ou doação com encargo (art. 17, 88 2º e 
4º), assim como nas hipóteses dos inc. JII e ss. do art. 24, as inexigibilidades 
referidas no art. 25, e o retardamento previsto no final do. parágrafo único do 
art. 8º, todos da Lei 8.666/93, a comunicação à autoridade superior deverá 
ser feita em três dias para ratificação, e publicação na imprensa oficial no 
prazo de cinco dias, como condição de eficácia do ato, conforme dispõe o 
art. 26 da mesma lei, com as modificações introduzidas pela Lei 11.107, de 
6.4.2005. 


Em qualquer dos casos de dispensa ou de inexigibilidade de licitação, 
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causa- 
do à Fazenda Pública o fornecedor ou o prestador de serviço e o agente públi- 
co responsável, sem prejuízo de outras sanções legais cabíveis (art. 25, § 2º). 


7.4 Procedimento, anulação e revogação da licitação 


7.4.1 Procedimento — O procedimento da licitação inicia-se na reparti- 
ção interessada com a abertura de processo em que a autoridade competente 
determina sua realização, define seu objeto e indica os recursos hábeis para 
a despesa. Essa é a fase interna da licitação, à qual se segue a fase externa, 
que se desenvolve através dos seguintes atos, nesta sequência: audiência 
pública; edital ou convite de convocação dos interessados; recebimento da 
documentação e propostas; habilitação dos licitantes; julgamento das pro- 
postas; adjudicação e homologação. 

A Lei 11.196/2005 introduziu o art. 18-A na Lei 8.987/95 (Lei de Con- 
cessões), permitindo que o edital da licitação na modalidade de concorrên- 
cia preveja a inversão das fases de habilitação e julgamento, bem como 
o oferecimento de lances pelos licitantes, promovendo aí, portanto, uma 
equiparação com o procedimento do pregão. Reformulando o que foi dito 
na edição anterior, entendemos que essa inversão só se aplica nas licitações 
regidas por essa Lei 8.987, que, sendo lei especial, não pode alterar lei geral; 
como a Lei 8.666/93. a 


338 : DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


7.4.1.1 Audiência pública: a Administração deverá efetuar audiência 
pública, antes da publicação do edital, toda vez que o valor estimado para 
uma licitação ou para um conjunto de licitações simultâneas ou sucessivas 
for superior a cem vezes o quantum previsto para a concorrência de obras 
e serviços de engenharia (art. 23, I, “c”). O art. 11, IV, da Lei 11.445/2007 
exige prévia audiência e consulta públicas sobre o edital de licitação, no 
caso de concessão, e sobre a minuta do contrato que tenham por objeto a 
prestação de serviços públicos de saneamento básico. 


A Administração deve preparar para a audiência todo o material dispo- 
nível relacionado com o objeto a ser licitado, a começar pela demonstração 
da existência de interesse público na realização da obra, serviço ou compra. 
Quando for o caso, deve apresentar projeto básico, orçamento, demonstra- 
ção da verba disponível, estudos referentes ao tratamento adequado do im- 
pacto ambiental, minuta do edital e tudo o mais de que dispuser para bem 
informar aos participantes. As minutas de editais, de contratos, de acordos, 
de convênios ou ajustes devem ser previamente aprovadas pela assessoria 
Jurídica da Administração (parágrafo único do art. 38). 


Esta audiência destina-se a divulgar a licitação pretendida, com o ob- 
Jetivo, inclusive, dé tornar mais clara para a população interessada a conve- 
niência da obra ou do serviço. Todos terão direito de se manifestar e acesso 
às informações existentes, devendo a autoridade licitante estar preparada 
para responder às questões que lhe forem propostas. A audiência deverá 
ser divulgada pelos mesmos meios previstos para a publicidade do edital 
e realizada com a antecedência mínima de quinze dias antes da publicação 
daquele (art. 39). As minutas de editais, de contratos, de acordos, de convê- 
nios ou ajustes devem ser previamente aprovadas pela assessoria jurídica da 
Administração (parágrafo único do art. 38). Essa determinação legal indica 
que essa aprovação não é uma simples opinião.!2º 

Ao referir-se a licitações sucessivas e simultâneas, pretende a lei impe- 
dir seja frustrado o objetivo da audiência pública, com o fracionamento de 
determinada licitação pela diminuição de seu valor, mas é indispensável que 


129. Sobre parecer de advogado de empresa estatal sugerindo contratação sem licita- 
ção, v. julgado do STF entendendo que ele somente será civilmente responsável pelos danos 
causados a seus clientes ou a terceiros se decorrentes de erro grave, inescusável, ou de ato ou 
omissão praticados com culpa, em sentido largo: CC, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32, HI (MS 
24.073-DE). Mas, recentemente, o mesmo STF examinou essa questão em magnífico acórdão, 
e assentou: “Prevendo o art. 38 da Lei n. 8.666/93 que a manifestação da assessoria jurídica 
quanto a editais de licitação, contratos, acordos, convênios e ajustes não se limita a simples opi- 
nião, alcançando a aprovação, ou não, descabe a recusa à convocação do TCU para serem pres- 
tados esclarecimentos” (Pleno, MS 24.584, rel. Min. Marco Aurélio, m.v.) Nesse v. acórdão, 
dos excelentes fundamentos lançados pelos eminentes Ministros, como estudo, é importante a 
distinção doutrinária desenvolvida no voto do Min. Joaquim Barbosa, com apoio na doutrina 
do administrativista francês René Chapus. 


| 
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elas tenham objeto similar e proximidade no tempo, conforme esclarece o 
parágrafo único do art. 39. 


7.4.1.2 Edital: edital é o instrumento pelo qual a Administração leva 
ao conhecimento público a abertura de licitação, fixa as condições de sua 
realização e convoca os interessados para a apresentação de suas propos- 
tas. Como lei interna da licitação, vincula inteiramente a Administração e 
os proponentes (art. 41). Todavia, o edital não é exaustivo, porque normas 
superiores e anteriores do órgão licitante o complementam, embora não re- 
produzidas em seu texto. 


Nulo é o edital omisso em pontos essenciais, ou que contenha disposi- 
ções discricionárias ou preferenciais, "° o que ocorre quando a descrição do 
objeto da licitação é tendenciosa, conduzindo a licitante certo, sob a falsa 
aparência de uma convocação igualitária. !3! 


A divulgação do edital é obrigatória pela imprensa oficial e particu- 
lar. O que a lei exige é a notícia da abertura da licitação, isto é, do aviso 
resumido do edital, e não de seu texto completo, pois este os interessados 
obterão no local indicado na comunicação.!º2 Nada impede, entretanto, que 
a Administração, em face da importância da licitação, promova a publicação 
na íntegra e em maior número de vezes que o legalmente exigido. 


O prazo mínimo para convocação dos licitantes está agora fixado em 
trinta dias para concorrência; quarenta e cinco dias para concurso; quinze 


130. STF, RDA 57/306; TFR, RT 228/549; RDA 37/298; TJDF, RDA 26/235, 32/224. 
Observamos que os tribunais ora anulam todo o edital, e, consequentemente, a licitação, ora 
somente a cláusula defeituosa do edital, mantendo válida a licitação, sem a cláusula invalidada. 
Tudo depende da possibilidade ou não de aproveitar-se o edital e a licitação, com a supressão 
da cláusula ilegal. ` 

131. Já obtivemos anulação de edital que discriminava concorrentes e os desclassificava 
pelo tipo de embalagem do medicamento licitado, quando isso era absolutamente irrelevante 
para a Administração e visava, tendenciosamente, a favorecer determinado laboratório, cujo 
produto era o único que apresentava o acondicionamento pedido. O que cumpre verificar é se a 
condição imposta atende a uma necessidade ou conveniência do serviço público, ou se objetiva 
apenas proteger certo ou certos licitantes em detrimento dos demais. Mesmo porque, se a Ad- 
ministração tem motivos de interesse público para contratar com determinado profissional ou 
empresa, ou adquirir produto de determinada marca, deverá dispensar a licitação e realizar, sem 
disfarce, a contratação direta, como a lei permite (v. o que dissemos sobre dispensa de licitação). 

Sobre anulação de edital com cláusulas discriminatórias em relação a empresas de outros 
Estados: STJ-Lex 22/301. 

132. Sobre a publicidade em jornal de grande circulação e o art. 21, II, da Lei 8.666/93, 
v. TCU, Plenário, acórdão 189/2002, rel. Min. Adylson Motta (BLC janeiro/2003, pp. 37-43); 
STJ: “(...) Publicidade somente no jornal de grande circulação local — Ausência de prejuizo 
— Prevalência do interesse público — Lei n. 8.666/93 (art. 49). Demonstrada a suficiente abran- 
gência publicitária da licitação e ausente alegação objetiva de prejuízo, prevalece o interesse 
público, como chancelador da legalidade do ato, perdendo significado a irregularidade ocorrida 
— Recurso sem provimento” (REsp 287.727-CE, DJU 14.10.2002). 
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dias para tomada de preços e leilão; cinco dias úteis para o convite. Quan- 
do, porém, a licitação for do tipo de melhor técnica ou de técnica e preço, 
o prazo mínimo será de quarenta e cinco dias para a concorrência e trinta 
dias para a tomada de preços. Quando a modalidade empregada for a em- 
preitada integral, o prazo mínimo da concorrência também será de quarenta 
e cinco dias (art. 21, § 2º). Esses prazos constituem o mínimo, não sendo 
admissível qualquer redução. O conveniente 'é que o edital aumente esses 
prazos quando o objeto da licitação for de grande vulto e complexidade. 
A exiguidade do prazo pode ensejar a invalidação do edital, desde que se 
prove a impossibilidade da elaboração da proposta no tempo estabelecido 
pela Administração. 

A alteração do edital exigirá sua divulgação pela mesma forma em 
que o foi o texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido, 
salvo se, inquestionavelmente, a modificação não afetar a formulação das 
propostas (art. 21, § 4º). Proposta, no texto, há de ser entendida como toda 
a documentação apresentada pelo licitante, e não apenas as que se referem à 
parte técnica ou à oferta de preços. Os Tribunais de Contas têm sido caute- 
losos a respeito do tema, determinando nova publicação das modificações, 
restabelecendo-se o prazo inicial.!3 


Feitas essas considerações gerais sobre o edital, vejamos seu conteúdo 
e requisitos. 


O edital, à semelhança da lei, tem preâmbulo, texto e fecho. O preám- 
bulo é a parte introdutória, destinada a apresentar a licitação e a identificar 
o órgão que a promove, devendo conter o nome da repartição interessada; 
o número do edital; a finalidade da licitação; o processo em que foi autori- 
zada; a indicação da legislação que a rege; o local, dia e hora para o recebi- 
mento das propostas e abertura dos envelopes com a documentação. O texto 
é o corpo e a parte fundamental do edital, por definir o objeto da licitação 
e estabelecer as condições de participação, o critério para o julgamento das 
propostas e os requisitos para a formalização do contrato. O fecho é o encer- 
ramento do edital, com as determinações finais sobre sua divulgação, data e 
assinatura da autoridade responsável pela licitação. 


O texto, que é a parte mais importante do edital, deve ser articulado, 
contendo todos os elementos que o constituem, na forma exigida pelo art. 
40, que examinaremos a seguir, nesta ordem.!3* 


O objeto da licitação deve ser descrito sucinta e claramente, de modo 
que os interessados possam entender de imediato o que a Administração de- 


133. TCU-001.027/93-0, DOU 26.6.1995; TCESP-167.026/95, DOE 6.2.1996. 

134. “(...). O art. 40 da Lei n. 8.666/93 não é exauriente no tocante aos requisitos do 
edital, podendo-se incluir outras exigências de acordo com a necessidade do certame, desde 
que respeitados os princípios que regem a Administração Pública” (STJ, REsp 1.019.503). 
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seja contratar.2S As minúcias constarão do projeto ou-anteprojeto, memo- 
riais, especificações, plantas, planilhas e demais elementos complementares, 
conforme o caso. O edital completo e esses elementos definidores são ge- 
ralmente reunidos e fornecidos em pastas próprias, mediante pagamento do 
seu custo, não podendo ser dificultados ou sonegados a nenhum interessado. 


O prazo e as condições de execução, de entrega e de recebimento do 
objeto da licitação devem ser estabelecidos com clareza e precisão técnica e 
Jurídica, para orientação dos interessados na formulação de suas propostas e 
na formalização do contrato com o vencedor. Sendo o edital um instrumen- 
to vinculante para as partes, não se pode, a seu arrepio, ampliar ou reduzir 
prazos, nem inovar condições ou termos contratuais. 


As garantias para a execução do contrato (já estudadas no item 2. 4) 
hão de constar do edital, pena de se tornarem inexigíveis do vencedor da 
licitação. 


Ao contrário do Estatuto anterior, a lei permite a exigência de garantia 
para participar da licitação, nas mesmas modalidades previstas para a exe- 
cução do contrato, mas limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do 
objeto licitado (art. 31, III). 


O projeto básico, elaborado de acordo com o inciso IX do art. 6º, sem 
o qual nenhuma obra ou serviço pode ser licitado (art. 72, § 2º, I), deve ficar 
disponível para aquisição ou consulta dos interessados, o mesmo ocorrendo 
com o projeto executivo, se existente (art. 40, V). A parte final das letras “c” 
e “d” desse inciso IX ressalva que ele não pode “frustrar o caráter competiti- 
vo para a sua execução”. Essa determinação também é prevista no parágrafo 
único do art. 2º da Lei da RDC, e até de forma mais ampla, pois não se re- 
fere só à execução e, sim, à licitação, portanto, no seu todo. Por ser norma 
de interpretação autêntica sobre o tema esse art. 2º da Lei do RDC é de ser 
aplicado em qualquer licitação. 


São condições para participar da licitação as que a Administração, 
tendo em vista a natureza, o vulto e a complexidade do objeto do certa- 
me, estabelecer como mínimos necessários à habilitação dos proponentes. 
Equipara-se às condições de participação a forma de apresentação das pro- 
postas, porque, embora as ofertas só sejam conhecidas após a fase de habi- 
litação, sua desconformidade formal com o exigido no edital pode impedir 
a apreciação de seu conteúdo, ensejando desclassificação. Assim, o edital 


135. TCU, Súmula 177: “A definição precisa e suficiente do objeto licitado constitui 
regra indispensável da competição, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade 
entre os licitantes, do qual é subsidiário o princípio da publicidade, que envolve o conhecimen- 
to, pelos concorrentes potenciais, das condições básicas da licitação, constituindo, na hipótese 
particular da licitação para compra, a quantidade demandada uma das Ap PR 
e essenciais à definição do objeto do pregão”. 
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deve especificar com clareza os documentos necessários à comprovação das 
condições de participação e a forma de apresentação das propostas, p. ex.: 
em duas vias; datilografadas etc. 

O edital deve trazer em seu texto a indicação do local, horário e códi- 
gos de acesso dos meios de comunicação, para obtenção de informações e 
elementos esclarecedores da licitação. Essa indicação precisa constar tam- 
bém — e principalmente — dos avisos e comunicações sobre a instauração do 
certame, a fim de não se restringir a divulgação, dificultando a procura dos 
dados necessários pelos interessados. 

` O critério de julgamento das propostas deve estar indicado necessa- 
riamente no edital, com os fatores que serão considerados na avaliação das 
vantagens para a Administração, tais como qualidade, rendimento, preço, 
condições de pagamento, prazos e outros pertinentes, de interesse do serviço 
público. O essencial é que aponte fatores que irão predominar no julgamen- 
to, para que a Comissão Julgadora os considere. 

O julgamento das propostas é ato vinculado às normas legais e ao esta- 
belecido no edital, pelo quê não pode a Comissão desviar-se do critério fixa- 
do, desconsiderar os fatores indicados ou considerar outros não admitidos, 
sob pena de invalidar o julgamento, como adiante veremos, ao examinarmos 
o julgamento das propostas. 

O critério de aceitabilidade -dos preços unitário e global também deve 
estar indicado no edital, sendo vedada a fixação de preços mínimos, crité- 
rios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência (art. 
40, X). Este elemento destina-se a solucionar o problema da exequibilidade 
das propostas.!3é Como a.regra geral, agora, é a da licitação pelo menor 
preço, é necessário que o edital aponte qual o critério de aceitabilidade dos 
preços unitário e global, uma vez que estes não podem ser irrisórios ou de 
valor zero, incompatíveis com os preços dos insumos e salários de mercado 
(art. 44, 8 39. O demonstrativo do orçamento estimado do objeto da licita- 
ção, que deve acompanhar o edital (art. 40, § 2º, II), deve ser o referencial 
para a fixação do critério de aceitabilidade do preço. 

De igual modo, o edital deve conter, também, o critério de reajuste do 
preço, que deverá retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida 
a adoção de índices específicos ou setoriais, desde a data da proposta até a 
data do adimplemento de cada parcela. Este reajuste não se confunde com a 
atualização financeira dos valores a serem pagos, que deve estar contida nas 
condições de pagamento. O primeiro diz respeito ao reajustamento de pre- 
ços decorrente do aumento geral de custos de mercado ou de desvalorização 


136. É legal a desclassificação de licitante que descumpre “exigência editalícia, quanto 
ao preço máximo unitário” (STJ, REsp 651.395, DJU 30.5.2006). 
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da moeda, durante o prazo de execução do contrato; a atualização financeira 
destina-se a sanar os prejuízos decorrentes do atraso de pagamentos. 


As condições de pagamento devem constar necessariamente do edital, 
para serem reproduzidas no contrato, contemplando os prazos, o cronogra- 
ma de desembolso, o critério de atualização financeira dos valdres, as com- 
pensações financeiras por eventuais atrasos ou antecipações e a exigência de 
seguros, quando for o caso. 


Os recursos cabíveis na licitação, na celebração e execução do con- 
trato estão relacionados na lei (art. 109), que dispõe minuciosamente sobre 
seu processamento, seus efeitos e seus prazos, !*” dispensando, assim, qual- 
quer regulamentação. Mesmo que o edital ou o convite silenciem a respeito, 
podem ser interpostos todos os recursos mencionados na lei. Nula será a 
proibição de recurso, como abusivamente pretende, algumas vezes, a Admi- 
nistração. Embora não se trate de recurso propriamente dito, poderá ainda o 
licitante representar ao Tribunal de Contas sobre irregularidade na licitação 
ou no contrato (art. 113, § 19). 


As condições de recebimento do objeto da licitação, que se confunde 
com o objeto do contrato, devem também ser estabelecidas no edital para 
valerem no ajuste. A matéria já foi por nós examinada no item 3.2.2 deste 
capítulo, ao qual remetemos o leitor, para evitar repetição. 


Além das mencionadas nos itens precedentes, que são genéricas, o edi- 
tal deve conter as indicações específicas ou peculiares da licitação a que se 
refere. 


Com todos esses esclarecimentos do edital, a Administração fixará cor- 
retamente seu desejo e ampliará o número de competidores, possibilitando 
a seleção da melhor proposta, que é a finalidade precípua da licitação. Sem 
essas indicações a Administração poderá sujeitar-se a invalidação do proce- 
dimento licitatório, por falta de elementos essenciais ao texto do edital ou 
do convite. 


7.4.1.3 Impugnação administrativa do edital: o edital discriminatório 
ou omisso em pontos essenciais pode ser impugnado por qualquer cidadão 
e, com maior razão, por qualquer interessado em participar do certame. 

A impugnação deve ser apresentada até cinco dias úteis antes da data 
fixada para a abertura dos envelopes de habilitação, quando efetuada por 
qualquer cidadão, e até dois dias úteis, quando apresentada por licitante, 
que não ficará impedido de participar do processo, até a decisão definitiva a 
ela pertinente. O que não se admite é a impugnação do edital pelo licitante 


137. Em regra esse prazo recursal é em dias, “sempre úteis” (STE, RMS 23.546). 
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que, tendo-o aceito sem objeção, vem, após o julgamento desfavorável, ar- 
guir a sua invalidade (Lei 8.666/93, art. 41).!138 A impugnação administrativa 
deve ser feita em petição autônoma ao subscritor do edital, e não inserida 
no envelope da documentação ou da proposta, admitindo-se, entretanto, o 
protesto na ata de recebimento dos envelopes, reportando-se à impugnação 
já apresentada. f 


7.4.1.4 Carta-convite: a carta-convite é o instrumento convocatório 
dos interessados na modalidade de licitação denominada convite. É uma 
forma simplificada de edital que, por lei, dispensa a publicidade deste, pois 
é enviado diretamente aos possíveis proponentes, escolhidos pela própria 
repartição interessada. 

À carta-convite aplicam-se, no que for cabível, as regras do edital, 
dentro da singeleza que caracteriza o procedimento do convite. O essencial 
é que identifique o objeto da licitação, expresse com clareza as condições 
estabelecidas pela Administração, fixe o critério de julgamento e indique 
os recursos cabíveis, aplicando-se, no que couber, o que escrevemos acima 
sobre o edital. 


7.4.1.5 Recebimento da documentação e propostas: o recebimento da 
documentação e propostas é o segundo ato externo da licitação, com que se 
inicia a fase de habilitação dos licitantes. Esse ato, que é sempre público, ca- 
racteriza-se pela abertura dos envelopes que contêm a documentação e pelo 
exame da regularidade formal dos documentos de habilitação, lavrando-se 
as atas e os termos respectivos. 


Documentação é o conjunto dos comprovantes da personalidade ju- 
rídica, da capacidade técnica, da idoneidade financeira e da regularidade 
fiscal que se exigem dos interessados para habilitarem-se na licitação. Deve 
ser apresentada em envelope fechado, distinto do das propostas e sem qual- 
quer referência .a estas, cuja abertura há de anteceder, necessariamente, o 
conhecimento das ofertas. Se houver inversão ou concomitância na abertu- 
ra dos envelopes-documentação e envelopes-propostas, a licitação torna-se 
passível de invalidação.!ºº 


Os documentos e papéis pedidos no edital ou convite podem ser apre- 
sentados em original, publicação de imprensa oficial ou cópia autentica- 
da, que têm o mesmo valor perante a Administração ou a Justiça (CPC/73, 


138. Não obstante o preceito do art. 41, § 2º, da Lei 8.666/93, o TJSP entendeu que é 
possível ao licitante opor-se judicialmente ao edital, mesmo sem sua impugnação administrati- 
va, quando a exigência feita naquela peça é ilegal (72C. Dir. Públ., ApCiv 244.688-1/2, de São 
Paulo, rel. Des. Sérgio Pitombo, j. 20.5.96, BAASP 1.976/355, de 6-12.11.96). 


139. TJSP, RT 332/269; RDA 43/302; TASP, RT 236/429; BI 23/34. 
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arts. 365, 384 e 385 — CPC/2015, arts. 425, 423 e 424). O Dec. federal 
6.932/2009 prevê que a autenticação poderá ser feita pelo próprio servidor 
destinatário do documento (art. 10, § 1º) e dispensa o reconhecimento de 
firma em qualquer documento produzido no Brasil quando assinado, perante 
o servidor destinatário do documento (art. 9º).!4º O documento produzido 
em outro país deverá ser autenticado, pelo Consulado e traduzido em Portu- 
guês por tradutor juramentado. Observe-se.que é crime induzir a repartição 
licitadora em erro por informação falsa. na apresentação dos documentos 
(Lei 7.492/86, art. 6º). 


A Administração não pode tomar coniecimériio de papel c ou documen- 
to não solicitado, exigir mais do que foi solicitado, considerar completa a 
documentação falha, nem conceder prazo para a apresentação dos faltantes, 
porque isso criaria desigualdade entre os licitantes, invalidando o procedio 
mento licitatório. 


A orientação correta nas licitações é a dispensa de rigorismos inúteis 
e de formalidades e documentos desnecessários à qualificação dos interes- 
sados, até mesmo em respeito ao princípio da eficiência. O agente público 
deve ter sempre presente que o formalismo inútil e as exigências de uma do- 
cumentação custosa, além de afrontarem o princípio da eficiência, afastam 
muitos licitantes, frustrando a obtenção de proposta mais vantajosa. Daí por 
que a lei (art. 27) limitou a documentação, exclusivamente, aos comprovan- 
tes de capacidade jurídica, regularidade fiscal e trabalhista, capacidade 
técnica, idoneidade econômico-financeira e cumprimento do disposto no 
art. 72, XXXIII, da CF. Nada mais se pode exigir dos licitantes na fase de 
habilitação. Reconhecimentos de firmas, certidões negativas, regularidade 
eleitoral, são exigências impertinentes que a lei federal dispensou nessa 
fase, mas que a burocracia ainda vem fazendo ilegalmente, no seu vezo de 
criar embaraço aos licitantes. É um verdadeiro estrabismo público, que as 
autoridades superiores precisam corrigir, para que os burocratas não persis- 


tam nas suas distorções rotineiras de complicar aquilo que a legislação já 


simplificou.!!! Os bons contratos, observe-se, não resultam das exigências 


140. O Dec. federal 6.932/2009 busca afastar a burocracia e dar eficiência ao atendimen- 
to do administrado. Atendendo a um princípio, entendemos que deve ser adotado pelas outras 
entidades da Federação. 

141. “Rigorismos formais extremos e exigências inúteis não podem conduzir a inter- 
pretação contrária à finalidade da lei, notadamente em se tratando de concorrência pública, do 
tipo menor preço, na qual a existência de vários interessados é benéfica, na exata medida em 
que facilita a escolha da proposta efetivamente mais vantajosa (Lei n. 8.666/93, art. 3º)” (STJ, 
REsp 797.179); “Não é irregular, para fins de habilitação em processo de licitação, o balanço 
que contém a assinatura do contador, ao qual a lei comete atribuições para produzir e firmar 
documento de tal natureza, como técnico especializado” (STJ, MS 5.601, JSTJ 02/1992, RSTJ 
119/57). Mas a apresentação de proposta financeira sem assinatura ou rubrica caracteriza apo- 
crifia e inexistência do documento, impondo a desclassificação pelos “princípios da vinculação 


(o) 
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burocráticas, mas, sim, da capacitação dos licitantes e do criterioso julga- 
mento das propostas. 

A Constituição/88 contém dispositivo expresso a respeito, determinan- 
do que, “ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, servi- 


| ços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação 


pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com 
cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições 
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exi- 
gências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do 
cumprimento das obrigações” (art. 37, XXT). E, em outra disposição, § 3º do 
art. 195, a mesma CF dispõe que “a pessoa jurídica em débito com o sistema 
da seguridade social, como estabelecido em lei, não poderá contratar com o 
Poder Público (...)”. Esses mandamentos constitucionais são reiterados na 
Lei 8.666/93 como requisitos para habilitação dos licitantes e assinatura do 
contrato com o vencedor. 


Propostas são as ofertas feitas pelos licitantes para a execução do ob- 
jeto da licitação, indicando cada qual seu modo de realização e preço, na 
forma e condições pedidas no edital ou convite. A proposta é, em licitação, 
oferta de contrato, identificando-se com a proposta de contrato de que cuida 
o Código Civil (arts. 427 e ss.), porque obriga o proponente, quanto a seus 
termos, desde o momento em que é conhecida pela Administração até a ex- 
piração do prazo de sua validade. A sua peculiaridade está em que vincula o 
proponente mas não obriga a Administração a contratar, mesmo que aceita 
a oferta. 


O proponente não pode modificar sua proposta desde que entregue à 
Administração, mas pode retirá-la, ainda que antes da abertura do respectivo 
envelope. A Lei 8.666/93 só autoriza a desistência da proposta por moti- 
vo justo, decorrente de fato superveniente e aceito pela Comissão (art. 43, 
8 62). Depois de conhecido o conteúdo da proposta, ou após o julgamento, 
sendo o vencedor, sujeitar-se-á às sanções administrativas e responderá por 
eventuais perdas e danos; não sendo o vencedor, ficará liberado da propos- 
ta desde a homologação, salvo se houver compromisso de manutenção da 
oferta por prazo determinado, para substituição de vencedor desistente. 


ao instrumento convocatório e do julgamento objetivo”, inclusive por ser “imprescindível a 
assinatura ou rubrica do licitante na sua proposta financeira, sob pena de a Administração não 
poder exigir-lhe o cumprimento da obrigação a que se sujeitou” (STF, RMS 23.640). Com 
muita propriedade, decidiu o TJRS que: “Visa a concorrência a fazer com que o maior número 
de licitantes se habilitem para o objetivo de facilitar aos órgãos públicos a obtenção de coisas e 
serviços mais convenientes a seus interesses. Em razão desse escopo, exigências demasiadas e 
rigorismos inconsentâneos com a boa exegese da Jei devem ser arredados. Não deve haver nos 
trabalhos nenhum rigorismo e na primeira fase da habilitação deve ser de absoluta singeleza o 
procedimento licitatório” (RDP 14/240). 
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Na elaboração das propostas os licitantes deverão obedecer, tanto na 
forma quanto no conteúdo, ao que a Administração pede ou faculta que se 
lhe ofereça. Em tema de proposta, em razão do princípio da igualdade entre 
os licitantes, nada se pode oferecer, considerar, aceitar ou exigir além ou 
aquém do edital ou do convite. | 


As propostas hão de ser apresentadas em envelope ou invólucro di- 
verso do da documentação, opaco, fechado e rubricado pelo apresentante, 
para assegurar a indevassabilidade das ofertas. É de boa cautela pedir-se no 
edital a apresentação das propostas em duas vias, a fim de que uma delas 
fique sempre à disposição dos interessados, para exame e fornecimento de 
certidões, sem prejudicar os trabalhos de julgamento, que se realizam com 
a original. 


Tanto a apreciação da documentação quanto o julgamento das propostas 
poderão ser feitos imediatamente após a abertura dos respectivos envelopes, 
mas nem sempre isso é possível, diante do volume de papéis e demonstra- 
ções técnicas e financeiras a examinar e, muitas vezes, em razão das impug- 
nações e recursos a serem decididos previamente. Em tal situação, encerra- 
-se o recebimento com a lavratura da respectiva ata que consigne todas as 
ocorrências, impugnações, recursos e decisões relativas ao ato, marcando-se 
dia, hora e local em que se dará conhecimento do julgamento adiado. 


Atas e termos, sempre necessários no procedimento licitatório e nos 
contratos, são instrumentos para o registro das ocorrências e consignação 
formal das decisões e ajustes da Administração. 


Ata é o registro escrito e formal que se faz de reuniões, atos, decisões 
ou ocorrências, em livro próprio ou folhas avulsas autenticadas. Nas licita- 
ções é obrigatório consignar-se em ata o recebimento, abertura e apreciação 
da documentação, a abertura e julgamento das propostas. A ata deve regis- 
trar fielmente o ocorrido, notadamente as impugnações dos licitantes, os 
recursos oferecidos no momento, as deliberações da Comissão e os votos 
divergentes de seus membros, sendo subscrita pelo presidente e por quem a 
lavrou, facultando-se a sua assinatura a todos os presentes. Os licitantes não 
são obrigados a assinar a ata, mas, se, presentes, recusarem-se a fazê-lo, essa 
circunstância deve ser, em tempo, consignada na mesma. 


As atas assim lavradas passam a constituir peças integrantes do proces- 
so da licitação, para livre exame dos licitantes e fornecimento de certidão a 
qualquer interessado (CF, art. 52, XXXIV, “b”), e são documentos públicos, 
porque a licitação é, por natureza, procedimento administrativo público. 


Termo é o instrumento de atos, contratos e declarações que devam ser 
formalizados por escrito. Termo administrativo é o que se lavra nas repar- 
tições da Administração, centralizada ou descentralizada, em livro próprio, 
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em processo ou em folhas avulsas autenticadas pela autoridade competente. 
Nas licitações os termos são usuais para o contrato, seus aditamentos e res- 
cisões, sendo de rigor nos contratos decorrentes de concorrência e nos que 
importem transferência de domínio de bem imóvel (muitas vezes substituí- 
dos pela escritura pública), constituindo documentos públicos que devem 
constar do processo licitatório, como as atas. 


7.4.1.6 Habilitação dos licitantes: habilitação ou qualificação é o ato 
pelo qual o órgão competente (geralmente o julgador da licitação, mas pode 
ser também a Comissão de Julgamento do registro cadastral, quando exis- 
tente na repartição interessada), examinada a documentação, manifesta-se 
sobre os requisitos pessoais dos licitantes, habilitando-os ou inabilitando- 
-os. Habilitado ou qualificado é o proponente que demonstrou possuir os 
requisitos mínimos de capacidade jurídica, capacidade técnica, idoneidade 
econômico-financeira, regularidade fiscal e regularidade trabalhista, pedi- 
dos no edital; inabilitado ou desqualificado é o que, ao contrário, não logrou 
fazê-lo.!2 


A fase de habilitação é distinta e estanque da de julgamento. Naquela, 
visa-se, exclusivamente, à pessoa do proponente; nesta, ao aspecto formal e 
ao conteúdo da proposta. Proferida a decisão com que se encerra a fase de 
habilitação, somente passarão à seguinte os licitantes habilitados; os inabili- 
tados, excluídos do certame, receberão de volta, intactos, os seus envelopes 
“proposta”. Daí por que o recurso cabível dessa decisão deve ter efeito sus- 
pensivo, conforme acertadamente estabeleceu a Lei 8.666/93 (art. 109, 8 29). 


O licitante inabilitado não poderá participar dos atos subsequentes da 
licitação, pois a inabilitação o exclui do certame (art. 41, 8 49). 


Muito se discutiu em doutrina sobre a possibilidade de reexame da. 
habilitação pelo conhecimento de fatos supervenientes ao julgamento des- 
sa fase, e aceitamos, com Antônio Marcello da Silva, a tese da viabilida- 
de desse reexame (v. “Qualificação dos licitantes na concorrência”, tese 
aprovada por unanimidade no I Congresso Estadual do Ministério Público, 
realizado em São Paulo, em dezembro/71, na RT 435/25). A lei consagrou 
essa possibilidade, pondo fim à discussão (art. 43, 8 59). O que se admite 
é a reapreciação da documentação, para qualquer fim, no julgamento das 
propostas. 


142. Não se confunda, pois, desqualificação com desclassificação. Desqualificação ou 
inabilitação é a rejeição do proponente que não apresenta os requisitos exigidos no edital; 
desclassificação é a rejeição da proposta de licitante já qualificado ou habilitado, por defeito 
formal ou inexequibilidade manifesta da oferta. A primeira ocorre na Jase de habilitação dos 
licitantes, e a segunda na de julgamento das propostas, através de decisões distintas, consigna- 
das em atas diversas (ata de habilitação e ata de julgamento). 
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A habilitação é realizada em oportunidades diversas e por sistemas 
diferentes para cada modalidade de licitação: na concorrência faz-se após 
a abertura da licitação, em fase preliminar à do julgamento; na tomada de 
preços é anterior à instauração do procedimento licitatório e genérica, por- 
que depende da inscrição do interessado no registro cadastral; no convite é 
feita a priori pelo próprio órgão licitante, que escolhe e convoca aqueles que 
julga capacitados e idôneos para executar o objeto da licitação; no concurso 
é facultativa;.no leilão é desnecessária, por se tratar de alienação de bens de 
entrega imediata e pagamento. à vista, salvo nas hipóteses de leilão para a 
privatização de empresas, em decorrência do Plano Nacional de -Desestati- 
zação. Mas em todas as modalidades de licitação a habilitação consistirá na 
verificação e reconhecimento da habilitação jurídica, da regularidade fiscal, 
da qualificação técnica e da qualificação econômico-financeira, levando-se 
em consideração, ainda, em casos especiais, a real disponibilidade financei- 
ra e a real capacidade operativa dos proponentes. Mais ainda, a Lei 9.854, 
de 27.10.99, passou a exigir, para a habilitação, que o interessado demonstre 
o cumprimento do art. 7º, XXXIII, da CF, que proíbe o trabalho noturno, 
perigoso ou insalubre aos menores de dezoito e de qualquer trabalho aos 
menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz a partir de catorze 
anos, ao incluir o inc. V no art. 27 da Lei 8.666/93. A prova da regularidade 
dessa exigência será feita por declaração do habilitante, conforme modelo 
fornecido pelo Dec. 4.358, de 6.9.2002, que regulamentou a matéria. 

Habilitação jurídica, antes denominada capacidade jurídica, é a apti- 
dão efetiva para exercer direitos e contrair obrigações, com responsabilida- 
de absoluta ou relativa por seus atos. A capacidade jurídica é decorrência 
da personalidade jurídica, que é a qualidade inerente a todo ser humano 
(pessoa física) e atribuída a certas criaturas da lei (pessoas jurídicas) para 
exercer direitos e contrair obrigações. Assim, toda pessoa, física ou jurídica, 
tem personalidade jurídica, mas pode não ter capacidade jurídica, ou tê-la 
limitada, como ocorre com os menores € os interditos. Essa capacidade, para 
fins de habilitação em licitação pública, “deverá ser plena, do ponto de vista 
administrativo, isto é, ainda que regulada por normas do Direito Privado, há 
que atender também às do Direito Público”, consoante esclarece Marcello 
da Silva no artigo acima citado, observando que “o declarado inidôneo por 
punição administrativa, embora possa regularmente exercer os atos da vida 
civil, considera-se incapacitado para contratar com a Administração”. 


Como corolário da personalidade, a capacidade jurídica prova-se, em 
princípio, pela cédula de identidade ou carteira profissional (pessoa fi- 
sica), pela lei que a instituiu (pessoa jurídica de Direito Público, estatal 
ou autárquica, também denominada pessoa administrativa) ou pelo regis- 
tro na repartição competente (pessoa jurídica de Direito Privado), à saber: 
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Junta Comercial (sociedades comerciais e firmas individuais) e Registro 
Civil das Pessoas Jurídicas (sociedades e associações civis), ou, onde este 
não exista, Cartório de Registro de Títulos e Documentos. Todavia, para a 
comprovação da capacidade jurídica plena a Administração poderá exigir 
outros documentos, tais como atas de constituição e alteração das pessoas 
jurídicas, seus estatutos e modificações subsequentes, bem como autori- 


zações especiais, quando for o caso, e outros documentos assemelhados e 
pertinentes. 


Regularidade fiscal, como indica o próprio nome, é o atendimento das 
exigências do Fisco (quitação ou discussão dos tributos pelo contribuinte). 
Essa regularidade refere-se não só à inscrição no cadastro de contribuintes 
federal (CPF ou CNPJ), como, também, nos cadastros estadual e municipal, 
se houver, relativos ao domicílio ou sede do licitante. No caso de cadastro 
municipal, a inscrição refere-se ao imposto sobre serviços, motivo pelo qual 
a lei exige que deve ser pertinente ao ramo de atividade do licitante e com- 
patível com o objeto contratual (art. 29, II). A lei exige, ainda, em cumpri- 
mento à determinação constitucional, prova de regularidade com o sistema 
de Seguridade Social e o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS), 
demonstrando o cumprimento dos encargos sociais instituídos por lei (CF, 
art. 195, 8 3º, e Lei 8.666/93, art. 29, IV).!$ 


Qualificação técnica é o conjunto de requisitos profissionais que o 
licitante apresenta para executar o objeto da licitação. Pode ser genérica, 
especifica e operativa. 


Comprova-se a capacidade técnica genérica pelo registro profissional; 
a específica, por atestado de desempenho anterior e pela existência de apa- 
relhamento e pessoal adequados para a execução do objeto da licitação; e 
a operativa pela demonstração da disponibilidade desses recursos materiais 
e humanos adequados, necessários à execução. E assim é porque o licitan- 
te pode ser profissional habilitado e não ter pessoal e aparelhamento pró- 
prios para a realização do objeto do contrato; pode ser habilitado e possuir 
o aparelhamento e pessoal adequados, mas indisponíveis para a execução 
do objeto do contrato, por estar exaurida sua capacidade operativa real. Isso 
ocorre frequentemente, quando as empresas comprometem esses recursos 
acima de suas possibilidades efetivas de desempenho, já estando absorvidos 
por outros contratos de obras, serviços ou fornecimentos. 


Diante dessa realidade, é lícito à Administração verificar não só a capa- 
cidade técnica teórica do licitante como a sua capacidade técnica efetiva de 
execução, que se convencionou chamar capacidade operativa real. Grande 
parte dos insucessos na execução dos contratos administrativos decorre da 


143. Não basta a comprovação da regularidade fiscal da matriz se a filial é que vai exe- 
cutat o contrato (STJ, REsp 900.604). 
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falta de capacidade operativa real, não verificada pela Administração na 
fase de habilitação dos proponentes. 


Não se justifica, contudo, a exigência da disponibilidade de equipa- 
mentos no momento da apresentação das propostas. As máquinas e equipa- 
mentos devem estar disponíveis para a realização do objeto da licitação (Lei 
8.666/93, art. 30, II), que é o momento em que eles se tornam necessários. 
Exigir essa disponibilidade antes do tempo é afastar pretendentes, que não 
teriam condições de manter equipamentos ociosos, devido ao seu alto cus- 
to. Para a comprovação da disponibilidade basta que o licitante apresente 
relação explícita do maquinário exigido e declaração formal de sua dispo- 
nibilidade, com os elementos que a justifiquem. São vedadas as exigências 
de propriedade e localização prévia e o proponente fica sujeito às penas 
cabíveis, que podem chegar até a declaração de inidoneidade (Lei 8.666/93, 
arts. 30, § 6º, e 87, IV).!4 


A comprovação da capacidade técnico-profissional, nas licitações per- 
tinentes a obras e serviços, deve ser feita com a demonstração de possuir o 
licitante, em seu quadro permanente, na data da licitação, profissional de 
nível superior detentor de atestado de responsabilidade técnica (ART) expe- 
dido pela entidade profissional competente, vedadas as exigências de quan- 
tidades mínimas ou prazos máximos. 


A comprovação da capacidade técnico-operacional continua sen- 
do exigível, não obstante o veto aposto à letra “b” do § 1º do art. 30. Na 
verdade, o dispositivo vetado impunha limitações a essa exigência, e a sua 
retirada do texto legal deixou a critério da entidade licitante estabelecer, 
em cada caso, as exigências indispensáveis à garantia do cumprimento das 
obrigações, exigências, essas, que devem ser pertinentes e compatíveis com 
o objeto da licitação.!$ 


Além de outras inovações de menor relevância, no campo da qualifi- 
cação técnica (v.g., a comprovação, fornecida pelo órgão licitante, de que 
o proponente recebeu os documentos e tomou conhecimento de todas as 
informações e das condições locais para o cumprimento das obrigações, art. 
30, IN), a Lei 8.666/93 introduziu a possibilidade de exigência da metodo- 
logia de execução no caso de obras, serviços e compras de grande vulto e 


144. O TJSP, em acórdão pioneiro da 4º C. Cível, relatado pelo eminente Des. Olavo 
Silveira, deixou claro que a disponibilidade de bens e equipamentos destina-se à realização do 
objeto da licitação, com vistas à futura execução do contrato, sendo ilegal sua exigência antes 
daquele momento. Fundamentou seu entendimento inclusive no art. 37, XXI, da CF, ao dispor 
que, no processo licitatório, “somente serão permitidas as exigências de qualificação técnica e 
econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações” (ApCiv 247.960-1/6, 
São Paulo, j. 8.6.95, RDA 204/271). No mesmo sentido, do TCESP, Súmulas 14 e 15. e 

145. Antônio Carlos Cintra do Amaral, Ato Administrativo, Licitações e Contratos Admi- 
nistrativos, 1º ed., 22 tir., São Paulo, Malheiros Editores, 1996, pp. 77 e ss. 
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de alta complexidade técnica, cuja avaliação, para efeito de sua aceitação, 
antecederá sempre a análise dos preços e será efetuada exclusivamente por 
critérios objetivos (art. 30, 8 8º). 

Por alta complexidade técnica a lei considera a licitação que envolva 
alta especialização, como pre de extrema relevância para garantir a execu- 
ção do objeto a ser contratado, ou que possa comprometer a continuidade da 
prestação de serviços públicos essenciais (art. 30, 8 99). 

A lei criou, com essa possibilidade, uma forma de habilitação peculiar, 
uma vez que, antes da abertura das propostas de preços, será avaliada a 
metodologia de execução apresentada pelos licitantes, avaliação, essa, que 
deverá ater-se exclusivamente a critérios objetivos, os quais deverão estar 
fixados no edital. Em certas circunstâncias, o plano de trabalho solicitado 
pode ser equiparado a uma proposta técnica (trata-se de obras ou serviços 
de grande complexidade técnica, envolvendo alta especialização), devendo 
a Administração ampliar o prazo para a apresentação das propostas, sob 
pena de inviabilizar a concorrência e ensejar a invalidação do edital. 

Lembre-se que as obras e serviços, para serem licitados, deverão ter 
projeto básico, aprovado pela autoridade competente e disponível para exa- 
me dos interessados (art. 7º, 8 2º, I). A metodologia de execução deverá 
apoiar-se no projeto básico e sua aceitação será aferida por critérios objeti- 
vos dele decorrentes. Não se cogita, nesse momento, de classificar os planos 
de trabalho (metodologia de execução), mas simplesmente de sua aprovação 
ou rejeição, como elemento da qualificação técnica do licitante. Aquele cuja 
metodologia for recusada pela Comissão será considerado inabilitado. 

Qualificação econômico-financeira é a capacidade para satisfazer os 
encargos econômicos decorrentes do contrato. 

Comprova-se a capacidade econômico-financeira pelo balanço patri- 
monial e demonstrações contábeis do último exercício, por certidão negati- 
va de falência ou concordata e por prestação de garantia real ou fidejussória, 
desde que limitada a 1% (um por cento) do valor estimado da contratação 
(art. 31). 


A Administração pode, ainda, fixar o capital mínimo para os interessa- 
dos participarem da licitação, desde que não exceda a 10% (dez por cento) 
do valor estimado da contratação, assim como exigir outros elementos com- 
probatórios da capacidade financeira, tais como atestados de idoneidade de 


estabelecimentos bancários com os quais a empresa transacione e relação 
dos compromissos assumidos pelo licitante que possam comprometer a sua 
saúde econômico-financeira. 

O essencial é que a Administração não estabeleça exigências descabi- 
das na espécie, nem fixe mínimos de idoneidade financeira desproporcio- 
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nais ao objeto do certame, a fim de não afastar os interessados de reduzida 
capacidade financeira, que não é absoluta, mas relativa a cada licitação. 
Desde que o interessado tenha capacidade financeira real para a execução 
do objeto daquela licitação, pode concorrer em igualdade de condições com 
os de maior capital ou faturamento, circunstância que será aferida por crité- 
rios objetivos previstos no edital (art. 31, §§ 1º e 59). 


Regularidade trabalhista consiste na prova de inexistência de débitos 
inadimplidos perante a Justiça do Trabalho, e é feita mediante a apresen- 
tação de certidão negativa, nos termos do Tít. VII-A da CLT, na forma do 
art. 29, V, da Lei 8.666, na redação dada pela Lei 12.440/2011, que também 
acrescentou inciso IV ao art. 27, e na demonstração de que não se utiliza 
de trabalho de menor de dezoito anos em atividades noturnas, perigosas 
ou insalubres, e de qualquer trabalho de menor de dezesseis anos, salvo na 
condição de aprendiz a partir de catorze anos — ou seja, de que atende ao 
disposto no art. 72, XXXIII, da CF, feita por meio de declaração firmada 
pelo licitante, nos termos dos modelos anexos ao Dec. 4.358, de 6.9.2002, 
que regulamentou a matéria. Não obstante, comprovada a infração, o con- 
trato poderá ser rescindido, de acordo com a redação dada ao art. 78 da 
Lei 8.666/93. Para esse fim, o Ministério do Trabalho e o de Planejamento 
deverão adotar providências no sentido de disponibilizar aos órgãos e enti- 
dades da Administração Pública informações relativas às autuações efetua- 
das em função do uso de mão de obra infantil, conforme dispõe o mesmo 
decreto. 


7.4.1.7 Julgamento das propostas: o julgamento das propostas é o ato 
pelo qual se confrontam as ofertas, classificam-se as propostas e escolhe-se o 
vencedor a que deverá ser adjudicado o objeto da licitação. O julgamento re- 
gular das propostas gera para o vencedor o direito subjetivo à adjudicação e o 
coloca em condições de firmar o contrato com a Administração. Julgamento 
regular é o que se faz em estrita consonância com as normas legais pertinen- 
tes e os termos do edital, pois não é ato discricionário, mas vinculado. 

Abertas, rubricadas e lidas as propostas em ato público, passa-se ao 
seu exame, que pode ser feito em seguida, mas normalmente é realizado 
reservadamente em outro local e data, para que os julgadores tenham a tran- 
quilidade necessária à análise de todos os seus aspectos e à apreciação de 
todos os fatores a serem considerados no julgamento. 


Desclassificação das propostas é sua eliminação pela desconformida- 
de com o pedido no edital ou no convite, ou por sua manifesta inexequibili- 
dade. Realmente, como já vimos acima, as propostas deverão satisfazer na 
forma e no conteúdo às exigências do edital, de modo que sua desconformi- 
dade com o edital enseja a rejeição liminar na fase de julgamento. 
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A desconformidade com o edital é de fácil verificação, pois basta o 
confronto da proposta com o pedido pela Administração para se evidencia- 
rem as divergências, tanto na forma de apresentação, que deve atender aos 
requisitos estabelecidos, como no conteúdo da oferta, que deve conter-se 
nos limites fixados. 


Modernamente, as Administrações vêm consignando no edital uma fai- 
xa de admissibilidade de erro de cálculo dentro da qual não se desclassifica a 
proposta, devendo a Comissão de Julgamento retificá-la e considerar o valor 
exato. Essa faixa tem sido fixada em até 0,1% da estimativa oficial, evitando- 
-se, assim, injustas desclassificações por insignificantes erros de cálculo. 


A inexequibilidade manifesta da proposta, evidenciada, comumente, 
nos preços excessivamente baixos, nos prazos impraticáveis de entrega, na 
inviabilidade técnica da oferta e nas condições irrealizáveis de execução 
diante da realidade do mercado, da situação efetiva do proponente e de outros 
fatores, preexistentes, mas até então desconhecidos, ou supervenientes, veri- 
ficados pela Administração, é outro caso de sua desclassificação. A proposta 
deve estar acompanhada de documentação comprobatória de que os custos 
dos insumos são coerentes com os de mercado e de que os coeficientes de 
produtividade são compatíveis com a execução do objeto do contrato, pois, 
caso contrário, com base no inc. II do art. 48, a Comissão poderá considerar 
os preços inexequíveis, já que a Administração não deseja o impossível, mas 
o exequível, nas condições mais vantajosas para o serviço público.!4 

Para os efeitos desse inc. II, a lei fixa critérios estatísticos para as li- 
citações de menor preço para obras e serviços de engenharia e considera 
manifestamente inexequíveis as propostas cujos valores sejam inferiores a 
70% do menor dos seguintes valores: o orçado pela Administração ou o 
resultante da média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% 
daquele valor. Ao mesmo tempo, passa a exigir garantia adicional de execu- 
ção do contrato quando a proposta vencedora for inferior a 80% do menor 
valor daquelas alternativas (cf. 88 1º e 29). 


Classificação das propostas é a ordenação das ofertas pelas conveniên- 
cias que apresentam para o serviço público, colocando-se em primeiro lugar 
a mais vantajosa, segundo os termos do edital. 


Proposta mais vantajosa é a que melhor atende ao interesse da Ad- 
ministração, aquela que melhor servir aos objetivos da licitação, dentro do 
critério de julgamento estabelecido no edital ou convite. 


As vantagens da proposta serão aferidas em cada licitação segundo o 
fator ou fatores predominantes indicados no edital, de acordo com os fins 


146. V. Eduardo Rocha Dias, “Proposta de menor preço e tutela da livre concorrência nas 
licitações”, RDA 208/139. 


EA 
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almejados pela Administração. Em certas licitações prepondera o interesse 
econômico, noutras o técnico, e noutras, ainda, conjugam-se a técnica e o 
preço. Daí resultam quatro tipos básicos de licitação: de menor preço, de 
melhor técnica, de técnica e preço e de maior lance ou oferta, nos casos de 
alienação de bens ou concessão de direito real de uso (art. 45, 8 19). 


A licitação de menor preço é a comum; os demais tipos atendem a ca- 
sos especiais da Administração. É usual na contratação de obras singelas, de 
serviços que dispensam especialização, na compra de materiais ou gêneros 
padronizados, porque, nesses casos, o que a Administração procura é sim- 
plesmente a vantagem econômica. Daí por que, nesse tipo, o fator decisivo 
é o menor preço, por mínima que seja a diferença. Anote-se que o art. 15, II, 
da Lei, diz que as compras, sempre que possível, deverão ser processadas 
pelo sistema de registro de preços. !47 


Na licitação de melhor técnica o que a Administração pretende é a 
obra, o serviço, o equipamento ou o material mais eficiente, mais durável, 
mais aperfeiçoado, mais rápido, mais rentável, mais adequado, enfim, aos 
objetivos de determinado empreendimento ou programa administrativo. Em 
face desses objetivos, é lícito à Administração dar prevalência:a outros fa- 
tores sobre o preço, porque nem sempre se pode obter a melhor técnica 
pelo menor preço. O vencedor será, portanto, o proponente que apresentar 
a melhor técnica, dentro das especificações e do preço negociado pela Ad- 
ministração. 

Para facilidade de julgamento nesse tipo de licitação, são utilizados três 
envelopes: um para a documentação, outro para a proposta técnica e o ter- 
ceiro para a proposta de preço e condições de pagamento. Uma vez exami- 
nadas as propostas técnicas, abrem-se os envelopes dos preços dos licitantes 
classificados, passando a Administração a negociar o preço com O primeiro 
colocado, tendo em vista o menor preço oferecido. Não havendo acordo, a 
negociação passa para o segundo classificado, e assim sucessivamente, até 
a consecução do acordo. 


Na licitação de técnica e preço combinam-se estes dois fatores para 
a escolha final da proposta que apresente técnica satisfatória e preço mais 
vantajoso. Por isso mesmo, devem ser usados também três envelopes, para 
a documentação, proposta téchica e preço, respectivamente. Selecionadas as 
propostas que apresentem técnicas satisfatórias, são.abertos os envelopes 
de preços. De acordo com a lei anterior, vencia o proponente que ofertas- 
se o menor preço. A lei atual determinou que a classificação seja feita de 
acordo com a média ponderada das valorizações das propostas técnicas e de 


147. Excelente acórdão relatado pelo douto Des. Toledo Silva, entendeu aplicável o re- 
gistro de preços também aos serviços e obras, citando precedente do STJ, no ROMS 15.647, 
rela. Min. Eliana Calmon. 
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preço, segundo os critérios objetivos estabelecidos no edital (art. 46, § 2º). 
É lamentável a mudança de critério. Se, na licitação de melhor técnica, a 
lei determina que se negocie com o primeiro colocado com base no menor 
preço oferecido pelas demais classificadas, não se compreende que, na li- 
citação de técnica e preço, não vença o proponente do menor preço, já que 
todos os licitantes que passaram para esta terceira fase são considerados 
capazes de atender ao objeto do certame. O critério de média ponderada nas 
notas de técnica e preço pode dar margem a distorções indesejáveis. 


Os tipos de licitação de melhor técnica e técnica e preço ficaram reser- 
vados, atualmente, para serviços de natureza predominantemente intelectual 
(projetos, cálculos, fiscalização, gerenciamento e outros ligados à engenha- 
ria consultiva em geral). Só em caráter excepcional poderão ser adotados 
para fornecimento de bens, execução de obras ou prestação de serviços de 
grande vulto, dependentes de tecnologia sofisticada. Para isso, é necessário 
autorização expressa da autoridade de maior nível hierárquico da Adminis- 
tração promotora da licitação (art. 46 e § 39). 

Em qualquer modalidade ou tipo de licitação, salvo na de menor pre- 
ço, a classificação das propostas deve ser claramente justificada na ata de 
julgamento, indicando-se os fatores considerados e as vantagens de cada 
oferta, apontadas objetivamente, de modo a permitir a verificação da legiti- 
midade e da exatidão do julgamento, que não é ato discricionário, mas vin- 
culado ao critério estabelecido no edital. Além do mais, nenhuma escolha 
se justifica sem que haja real interesse para a Administração, traduzido na 
proposta mais vantajosa. É o que compete ao órgão julgador demonstrar, 
porque a escolha de proposta sem interesse ou contra o interesse público é 
ato apartado de sua finalidade e, como tal, nulo, por desvio de poder. 


A fixação prévia de um critério para o julgamento da licitação cons- 
titui imposição legal (art. 40, VII) que visa a atender ao princípio do julga- 
mento objetivo. 

Não se pode fixar em doutrina um critério único para o julgamento das 
propostas, visto que os interesses predominantes da Administração variam 
em cada licitação. Numa, poderá ser a qualidade, noutra, o rendimento, nou- 
tra, a combinação de dois ou mais fatores, e noutra, ainda, simplesmente 
o menor prazo ou o menor preço. A escolha desse critério fica, portanto, 
ao juízo da Administração. O essencial é que se estabeleçam as bases do 
julgamento, apontando qual o fator ou fatores preponderantes, e, quando 
possível, se lhes atribuam valores ou pesos que permitam a quantificação 
matemática das vantagens ofertadas, de modo a afastar ao máximo o subje- 
tivismo da decisão. O que não se permite são as condições discriminatórias 
ou de favoritismo, ou a ausência de critério, a ensejar um julgamento intei- 
ramente subjetivo. 
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O que a norma federal impõe quanto ao julgamento é: 1º) a obrigato- 
riedade da indicação de um critério de julgamento; 2º) o atendimento do in- 
teresse públiço; 3º) a existência de fator ou fatores a serem necessariamente 
considerados e justificados no julgamento das propostas. 


Os fatores que, na fixação do critério de julgamento das propostas, po- 
dem ser levados em conta, no interesse do serviço público, são: qualidade, 
rendimento, preços, condições de pagamento, prazos e outros pertinentes, 
estabelecidos no edital. 


A lei atual não contém dispositivo semelhante ao Estatuto anterior (art. 
36), que explicitava os fatores que a Comissão Julgadora deveria levar em 
consideração. Diz apenas que os critérios devem estar definidos no edital 
ou convite e não podem contrariar as normas e princípios estabelecidos na 
lei, sendo vedada a utilização de qualquer critério ou fator sigiloso, secreto, 
subjetivo ou reservado (art. 44 e § 1º). Não obstante, mantemos o tèxto do 
Autor a respeito dos fatores que podem ser utilizados no edital, pelo seu 
valor doutrinário e didático. 


Qualidade é a aptidão do objeto para a satisfação de seus fins. Pode ser 
superior, média ou inferior, mas o que interessa na licitação é a aptidão do 
objeto para sua destinação específica, ou seja, para realizar a finalidade pre- 
tendida pela Administração. É desse ponto de vista que se há de considerar 
o fator qualidade em cada licitação, pois em certos casos é imprescindível 
a qualidade superior (equipamento de alta precisão, p. ex.), noutros, a qua- 
lidade média é satisfatória (tijolos para uma construção comum), e em de- 
terminadas hipóteses a qualidade inferior atende plenamente aos objetivos 
do serviço público (madeira para a construção de um cercado temporário). 
Diante dessa realidade, pode a Administração pedir a qualidade desejada e 
dar a esse fator, para critério de julgamento, o peso que reputar conveniente. 
O que se deve ter sempre em vista é que, como bem observou o Eng. Palha- 
no Pedroso, “no campo industrial a qualidade é indispensável para garantir 
uma função ou um uso determinado, mas não se deve excedê-la, pois o ní- 
vel de qualidade elevado para o uso requerido nos leva a pagar inutilmente 
maior preço pelo mesmo objeto”.!*8 


Observe-se, ainda, que, para fins de licitação, a qualidade compreende a 
segurança, a confiabilidade e a durabilidade do objeto solicitado. Como ve- 
mos, o conceito de qualidade é amplo, abrangendo as características e virtua- 
lidades intrínsecas e extrínsecas, formais ou substanciais, da obra, do serviço 
ou do material ou gênero a ser adquirido. Daí por que a lei (art. 12) determi- 
nou que nos projetos de obras e serviços sejam considerados principalmen- 


148. A. Palhano Pedroso, O Papel da Normalização no Desenvolvimento Brasileiro; 
Rio, 1970, p. 83. Pa 
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te os seguintes requisitos: I — segurança; II — funcionalidade e adequação 


ao interesse público; III — economia na execução, conservação e operação; 
IV — possibilidade de emprego de mão de obra, materiais e matérias-primas 
existentes no local para execução, conservação e operação; V — facilidade 
na execução, conservação e operação, sem prejuízo da obra ou do serviço; 
VI — adoção das normas técnicas de saúde e de segurança do trabalho ade- 
quadas; VII — impacto ambiental. Essas indicações servem também para o 
julgamento das propostas, em busca da mais vantajosa para a Administração. 


Sobre a solicitação de amostras durante a fase de julgamento da licita- 
ção, embora a Lei 8.666/93 não a tenha expressamente previsto, é inegável 
que, havendo motivação e demonstração de que tal medida é pertinente e 
necessária para a garantia de uma boa contratação e, assim, para a finalidade 
da licitação, ela é legal e conforme com o Direito. O edital deve descrever de 
forma minuciosa essa exigência e especificar os critérios objetivos a serem 
seguidos na avaliação da amostra. Todavia, na esteira do TCU, entendemos 
que essa exigência deva ser feita ao licitante que esteja provisoriamente em 
primeiro lugar e, se este desistir, àquele que o seguir.!*º 


Na apreciação da qualidade o julgador pode utilizar-se de todos os mé- 
todos e processos para sua verificação, principalmente ensaios não destruti- 
vos.!50 Para tanto, pode recorrer a peritos, pareceres técnicos e outros meios 
que permitam a justa apuração da qualidade e escolha da melhor proposta, 
dentro do pedido no edital. 


Rendimento, para fins de licitação, é produtividade. O seu conceito é 
o mais amplo possível, abrangendo a capacidade, a potência, a dimensão, a 
operatividade, a manutenção, a eficiência e demais elementos de que depen- 
de a produtividade. Na realização das licitações o que se procura, em última 
análise, é essa produtividade, que se traduz na utilidade. Daí por que não 
se-admite que, em qualquer licitação, se despreze o fator rendimento, que 
é sempre relevante, pois a produtividade ou utilidade é essencial em todo 
negócio administrativo. 


Preço é a contraprestação pecuniária do objeto da licitação. Pode ser 
global ou unitário, fixo ou reajustável, único ou com aditamento de parcelas 
variáveis, tudo dependendo do que constar do instrumento convocatório da 
licitação. 


149. TCU: acórdãos 1.113/2008, 1.237/2002, 808/2003, 99/2005 e 526/2005, todos do 
Plenário. Já, para o TCE de São Paulo: “Em procedimento licitatório, o prazo para apresentação 
das amostras deve coincidir com a data da entrega das propostas” (Súmula 19). E no Município 
de São Paulo: http://www pregao.sp.gov. br/perguntas/PergMostra.asp?par=55. 

150. Os ensaios não destrutivos constituem “técnica de aplicação de princípios físicos 
que permitem detectar a falta de homogeneidade de um material ou de uma peça, sem prejudi- 
car sua forma e usabilidade” (Manoel Varela, “Os ensaios não destrutivos”, Revista Engenheiro 
Moderno YV-10, São Paulo, julho/68). 


V — CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E LICITAÇÃO 359 


A regra é a aceitação do menor preço; a exceção é a escolha de propos- 
ta de preço mais elevado. Portanto, quando se aceita a proposta mais barata 
não há necessidade de justificação da escolha; quando se prefere outra pro- 
posta que não a de menor preço torna-se obrigatória a justificação escrita 
dessa preferência, como vimos acima. | 


Resumindo, é lícito à Administração solicitar prazo para pagamento, 
carência e outras vantagens relacionadas com o preço, as quais serão con- 
sideradas no julgamento, desde que o edital ou convite as tenham admitido 
expressamente ou estejam implícitas nas suas condições.!*! Em muitos ca- 
sos o “caderno de encargos” ou regulamento geral das licitações de deter- 
minada unidade administrativa já consigna as condições para licitar e indica 
as vantagens admissíveis nas propostas, o que evita sua reprodução no ins- 
trumento convocatório. Mas é necessário que este mencione claramente que 
a licitação se processará com observância daqueles textos normativos, para 
evitar dúvidas prejudiciais aos licitantes, que poderão ensejar a nulidade do 
edital, do julgamento ou de todo o procedimento. 


O que não se pode é considerar vantagem não pedida nem admitida na 
licitação, pois isso, constituindo surpresa para os demais licitantes, tiraria o 
caráter igualitário do certame. É também inaceitável a vantagem ou preço 
baseado nas propostas dos demais licitantes. 


Na apreciação do preço deverão ser considerados todos os fato- 
res e circunstâncias que acarretem sua redução ou aumento, tais como modo 
e prazos de pagamento, financiamento, descontos, carências, juros, impos- 
tos e outros de repercussões econômicas efetivas e mensuráveis, pois é do 
confronto dessas vantagens e desvantagens que se extrai o menor preço e 
se conhece a proposta mais barata. O essencial é a previsão, explícita ou 
implícita, desses fatores e a possibilidade de sua quantificação para a de- 
monstração matemática das vantagens ou desvantagens por eles traduzidas. 


Condições de pagamento são as que se referem a prazos, descontos, - 
parcelamentos, financiamento, carência e outras vantagens correntes no co- 
mércio. São, pois, fatores altamente influenciáveis no preço e, consequente- 
mente, ponderáveis no julgamento das propostas. . 


O adiantamento de parte do preço nos contratos de longa e dispendiosa 
execução parece-nos perfeitamente admissível desde que o edital consigne 
essa condição de pagamento. Aliás, essa condição é frequente nos contratos 
internacionais de aquisição de equipamentos fabricados no Exterior, mas 


151. A Lei 8.666/93, no art. 7º, § 3º, proibiu à Administração incluir no objeto da lici- 
tação a obtenção de recursos financeiros para sua execução, visto como exige a previsão de 
recursos orçamentários para esse fim (art. 7º, 8 2º, II). Consequentemente, a afirmação .do 
Autor, em edições anteriores, de que seria possível incluir o financiamento entre as vantagens 
relacionadas com o preço, para sua consideração no julgamento, perdeu sua razão de ser. 
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nada impede que tal praxe seja adotada nos ajustes internos realizados pela 
Administração. 

Os prazos que podem constituir fatores ponderáveis no julgamento das 
propostas, consoante especificar o edital, são os de execução, de pagamen- 
to, de financianiento, de adiantamento, de carência e outros pertinentes ao 
objeto da licitação, cuja valoração é da exclusiva alçada da Administração, 
em face do interesse do serviço público. Por'exemplo: normalmente, o me- 
nor prazo de entrega constitui vantagem econômica, mas para uma determi- 
nada contratação o prazo de pagamento pode representar vantagem maior, 
e assim por diante. - Rai 

Outras vantagens, além dos fatores acima considerados, podem ser 
levadas em conta no julgamento. Tais vantagens são as peculiares a cada 
licitação e pertinentes ao seu objeto, podendo ser de natureza técnica, eco- 
nômica e administrativa. Como geralmente refogem da rotina, devem ser 
claramente estabelecidas no edital ou convite, salvo se já constarem de nor- 
mas superiores. 


7.4.1.8 Considerações finais sobre o julgamento: o julgamento, nas con- 
corrências e tomadas de preços, é privativo de uma Comissão de Julgamento 
de pelo menos três membros (art. 51), de modo que as autoridades superiores 
poderão apenas anulá-lo se irregular ou ilegal, determinando sua renovação 
pelo órgão competente. Já, nos convites, o julgamento compete ao responsá- 
vel pelo convite, o que permite à autoridade superior, através de recurso ou 
ex officio, conhecer do mérito da decisão e, se for o caso, reformá-la. 


A divisibilidade do julgamento é possível desde que o pedido no edital 
conste de itens ou subitens distintos e a proposta possa ser aceita por partes, 
caracterizando objeto divisível. Nesse caso, a adjudicação ou a homologa- 
ção e a anulação do julgamento podem ser parciais, mantendo-se o que está 
correto e invalidando-se apenas o que está irregular ou ilegal. 


O empate de propostas será decidido por sorteio, vedado qualquer ou- 
tro processo, salvo a preferência assegurada pelo art. 3º, 8 2º, incs. II, III e 
IV (na redação dada pela Lei 12.349/2010, observando que esta revogou o 
inc. I), c/c o § 2º do art. 45, todos da Lei 8.666/93 (v. item 7.2.1). Sobre as 
cooperativas e as microempresas e empresas de pequeno ver item 7.2.2.4, 
retro; e sobre a capacitação e a competitividade do setor de tecnologia de in- 
formação ver art. 3º da Lei 8.428/91, na redação dada pela Lei 10.716/2001. 
Do julgamento das propostas caberá o recurso previsto no art. 109, I, “b”, 
da mesma lei. 


7.4.1.9 Homologação e adjudicação: a lei, mudando a sistemática an- 
terior do julgamento, estabeleceu que a Comissão, após a classificação das 
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propostas, deve enviar o resultado à autoridade superior, para homologação 
e adjudicação do objeto da licitação ao vencedor, convocando-o para assi- 
nar o contrato (art. 43, V e VI, e art. 64).:2 Assim, não há homologação da 
adjudicação, como antes se dizia; a homologação se faz do julgamento e de 
e o procedimento licitatório. Estando ele de acordo com a lei e o edital,!53 

autoridade superior determinará a adjudicação do objeto licitado ao propo- 
nente classificado em primeiro lugar, mas se verificar qualquer ilegalidade 
deixará de hemologar o julgamento e invalidará o. ato irregular, ou todo o 
procedimento, conforme o caso, justificando sempre o despacho anulatório, 
como veremos adiante. ` 


Homologação é o ato de controle pelo qual a autoridade competente a 
quem incumbir a deliberação final sobre o julgamento confirma a classifi- 
cação das propostas e adjudica o objeto da licitação ao: proponente vence- 
dor (art. 43, VI). Essa autoridade competente deverá ser, hierarquicamente, 
superior à Comissão de Julgamento e, em regra, é aquela que determinou a 
abertura da licitação, mas poderá ser qualquer outra indicada no edital, no 
regulamento ou na lei. 


A autoridade terá diante de si três alternativas: confirmar o julgamento, 
homologando-o; ordenar a retificação da classificação no todo ou em parte, 
se verificar irregularidade corrigível no julgamento, ou anular o julgamento, 
ou todo o procedimento licitatório, se deparar irregularidade insanável e 
prejudicial ao certame em qualquer fase da licitação. ' 


Feita a homologação e determinada a adjudicação, a respectiva auto- 
ridade passa a responder por todos os efeitos e consequências da licitação, 
notadamente o mandado de segurança contra o julgamento. Isto porque, 
com a homologação, ocorre a superação da decisão inferior pela superior e, 
consequentemente, a elevação da instância administrativa. 


A decisão da autoridade competente, que concluir pela anulação do 
julgamento, ou do'procedimento licitatório, deverá ser publicada para propi- 
ciar a interposição do recurso cabível (art. 109, I, “c”, e § 19). E, ainda que a 
lei não o diga, o despacho homologatório e adjudicatório, Sé sendo de efeito 


152. TCU, Súmula 247: “É obrigatória a admissão da adjudicação por item, e não por 
preço global, nos editais das licitações para a contratação de obras, serviços, compras e alie- 
nações cujo objeto seja divisível, desde que não haja prejuízo para o conjunto ou complexo ou 
perda de economia de escala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla participação de 
licitantes que, embora não dispondo de capacidade para a execução, fornecimento ou aquisição 
da totalidade do objeto, possam fazê-lo com relação a itens ou unidades autônomas, devendo 
as exigências de habilitação adequar-se a essa divisibilidade”. 

153. Por isso, se o recurso foi julgado por autoridade incompetente, a posterior homolo- 
gação convalida o vício (REsp 1.348.472). 

154. Dentre os efeitos externos da homologação e adjudicação, podemos mencionar a 
fluência dos prazos para assinatura do contrato e impetração de mandado de Peptrança “contra 
o julgamento. 
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externo como é, deve ser obrigatoriamente publicado na imprensa oficial e, 
se possível, com a convocação do adjudicatário para firmar o contrato nas 
condições e prazos estabelecidos. Com este ato, encerra-se o procedimento 
da licitação, passando-se ao contrato com o vencedor e, na sua recusa ou 
impedimento, com o segundo classificado e assim por diante, se a Adminis- 
tração o desejar. 


Adjudicação é o ato pelo qual se atribui ao vencedor o objeto da li- 
citação para a subsequente efetivação do contrato.!SS São efeitos jurídicos 
da adjudicação: a) a aquisição do direito de contratar com a Administração 
nos termos em que o adjudicatário venceu a licitação; b) a vinculação do 
adjudicatário a todos os encargos estabelecidos no edital e aos prometidos 
na proposta; c) a sujeição do adjudicatário às penalidades previstas no edital 
e normas legais pertinentes se não assinar o contrato no prazo e condições 
estabelecidas; d) o impedimento de a Administração contratar o objeto lici- 
tado com outrem; e) a liberação dos licitantes vencidos de todos os encargos 
da licitação e o direito de retirarem os documentos e levantarem as garantias 
oferecidas, salvo se obrigados a aguardar a efetivação do contrato por dis- 
posição do edital ou norma legal. 

7.4.2 Anulação e revogação da licitação — A licitação, como todo ato 
administrativo, é suscetível de anulação e de revogação (art. 49). 


7.4.2.1 Anulação: é a invalidação da licitação ou do julgamento por 
motivo de ilegalidade; revogação é a invalidação da licitação por interesse 
público. Anula-se o que é ilegítimo; revoga-se o que é legítimo mas inopor- 
tuno e inconveniente à Administração. Em ambos os casos a decisão deve 
ser justificada, para demonstrar a ocorrência do motivo e a lisura do Poder 
Público, sem o quê o ato anulatório ou revocatório será inoperante. 


A competência para anular ou revogar é, em princípio, da autoridade 
superior que autorizou ou determinou a licitação, mas, tratando-se de ilega- 
lidade no julgamento, a Comissão que o proferiu poderá anulá-lo no recurso 
próprio, ao reexaminar sua decisão. 


A anulação da licitação, por basear-se em ilegalidade no seu procedi- 
mento, pode ser feita em qualquer fase e a qualquer tempo, antes da assi- 


155. Chamamos a atenção do leitor para o fato de que no Direito Francês o termo ad- 
Jjudication significa licitação e a adjudicação propriamente dita denomina-se attribution 
(atribuição). As contratações com dispensa de licitação recebem a denominação genérica de 
marchés de gré à gré, as quais se subdividem, conforme o sistema de escolha do contratante, 
em marchés sur appel d'offres e marchés par entente directe (cf. André de Laubadêre, Traité 
Elémentaire de Droit Administratif, 1957, pp. 413 e ss., e especialmente.o seu Traité Théorique 
et Pratique des Contrats Administratifs, 1/263 e ss., 1956). 


156. Sobre anulação e revogação dos atos administrativos v. o cap. IV, item 6. 


V — CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E LICITAÇÃO 363 


natura do contrato, desde que a Administração ou o Judiciário verifique e 
aponte a infringência à lei ou ao edital. O essencial é que seja claramente 
demonstrada a ilegalidade, pois anulação sem justa causa é absolutamente 
inválida. Mas o princípio da instrumentalidade das formas impede que se 
anule licitação quando não comprovado que a forma causou prejuízo (cf. 
item 7.2.2.1 deste capítulo).!*” Todavia, na esfera administrativa, antes da 
decisão sobre a anulação ou não da licitação deve-se assegurar o direito de 
defesa, com o contraditório. !º8 


A anulação da licitação opera efeitos ex tunc, isto é, retroage às ori- 
gens do ato anulado, porque, se este era ilegal, não produziu consequências 
jurídicas válidas, nem gerou direitos e obrigações entre as partes. Por isso 
mesmo, não sujeita a Administração a qualquer indenização, pois o Poder 
Público tem o dever de velar pela legitimidade de seus atos e de corrigir as 
ilegalidades deparadas, invalidando o ato ilegítimo, para que outro se prati- 
que regularmente.!*? Ressalvam-se apenas os direitos de terceiros de boa-fé, 
que deverão ser indenizados dos eventuais prejuízos decorrentes da anula- 
ção. Observamos que a anulação da licitação acarreta a nulidade do contrato 
(art. 49, § 2º), mas os efeitos dessa nulidade são distintos, como exposto no 
item 3.3.1.4 deste capítulo. 


Entretanto, se o despacho anulatório é nulo por falta de justa causa, 
caracteriza-se o desvio ou o abuso de poder, o que autoriza a parte prejudi- 
cada a obter, administrativa ou judicialmente, a declaração de sua nulidade, 
restabelecendo-se o ato ou o procedimento anulado. Nessa hipótese, o pre- 
judicado terá o direito de receber o objeto da licitação ou ser indenizado dos 
prejuízos sofridos em consequência da ilegal anulação da licitação ou de 
seu julgamento.!% Essa invalidação do ato anulatório tem sido admitida até 
mesmo em mandado de segurança, porque fere direito líquido e certo do im- 
petrante, qual seja, o de receber o objeto da licitação em que foi vencedor.!S! 
Se, porém, o prejudicado preferir a indenização, deverá utilizar-se das vias 
ordinárias, visto que o mandamus não é adequado à reparação de danos. 


7.4.2.2 Revogação: a revogação da licitação, como já vimos, assenta 
em motivos de oportunidade e conveniência administrativa.!2 Por essa ra- 
zão, ao contrário da anulação, que pode ser decretada pelo Judiciário, a re- 


` 157. STE, RDA 37/315, 48/258, 98/166; RDP 9/183; RT 231/661; TER, RDA 25/203; 
TJSP, RDA 100/149; TASP, RT 350/521. 


158. STJ, REsp 300.116; TJSP, ApCiv 67.185-5. 

159. TJSP, RDA 40/324; RT 212/164, 219/119; TJDF, RDA 52/248. 
160. TASP, RDA 104/233; RT 350/521, 428/248, 415/187. 

161. TFR, RDA 42/251; RF 203/115; TASP, RT 363/371. 


162. V. o excelente trabalho de Sérgio de Andréa Ferreira, “Anotações sobre a revogação 
em sedė licitatória”, RDA 229/45. 
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vogação é privativa da Administração. São as conveniências do serviço que 
comandam a revogação e constituem a justa causa da decisão revocatória, 
que, por isso mesmo, precisa ser motivada, sob pena de se converter em ato 
arbitrário. E o arbitrário é incompatível com o Direito. 

A revogação da licitação opera efeitos ex nunc, isto é, a partir da deci- 
são revocatória, porque até então o ato ou procedimento revogado era eficaz 
e válido. Daí por que da revogação resulta pára o Poder Público a obrigação 
de indenizar o adjudicatário prejudicado. Ge 

Diversamente do que ocorre com a anulação, que pode ser total ou 
parcial, não é possível a revogação de um simples ato do procedimento li- 
citatório, como o julgamento, por exemplo. Ocorrendo motivo de interesse 
público que desaconselhe a contratação do objeto da licitação, é todo o pro- 
cedimento que se revoga. 

O licitante vencedor não pode impedir a revogação da licitação, mas 
pode exigir a indicação dos motivos pela Administração, e, não os havendo, 
poderá obter judicialmente a anulação do ato revocatório, com o restabele- 
cimento de seus direitos na licitação, quer recebendo o objeto que lhe fora 
adjudicado, quer obtendo a indenização correspondente. 

A derradeira observação é a de que a revogação da licitação só pode 
ser feita pela Administração interessada, e não pelo órgão julgador das pro- 
postas. 


A lei consagrou a exigência do contraditório e da ampla defesa no caso 
de desfazimento do processo licitatório (art. 49, § 3º). Assim, não basta 
que a Administração indique os motivos da revogação ou da anulação; é 
indispensável que dê oportunidade aos licitantes de se manifestarem e de 
produzirem as provas que entenderem convenientes à sua defesa. Evidente, 
contudo, que o interesse público deve prevalecer sobre o particular. 


Releva notar, ainda, que o juízo de conveniência para a revogação deve 
basear-se em fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e su- 
ficiente para justificar aquele ato (art. 49, caput). A discricionariedade admi- 
nistrativa sofreu séria restrição legal, pois a revogação há de fundamentar-se 
necessariamente em fatos novos, não mais se admitindo a mudança do cri- 
tério de oportunidade expendido anteriormente, para a abertura do procedi- 
mento licitatório. 


8. Serviços de publicidade 


8.1 Considerações gerais 


Como destacado nas edições anteriores, pondo fim a dúvidas então 
existentes, a Lei 8.666/93 vedou expressamente a inexigibilidade de licita- 
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ção para serviços de publicidade e divulgação (art. 25, II), obstando, assim, 
à invocação do caráter singular do serviço e aos abusos cometidos de for- 
ma geral pela Administração com base nessa pretensa singularidade. E sua 
preocupação foi de tal ordem que, logo no art. 2º, ao determinar a incidência 
da lei na contratação de serviços, fez constar expressamente “inclusive os 
de publicidade”. 


Em razão das peculiaridades dos serviços de publicidade foi editada a 
Lei 12.232, de 29.4.2010, que “estabelece normas gerais sobre licitações e 
contratações pela Administração Pública de serviços de publicidade presta- 
dos necessariamente por intermédio de agências de propaganda, no âmbito 
da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios” (art. 19). Afas- 
tando dúvidas, o § 1º do art. 1º estabelece que suas normas subordinam os 
órgãos do Executivo, Legislativo e Judiciário, as pessoas da Administração 
indireta e todas as entidades controladas direta ou indiretamente pelos entes 
acima referidos. Subsidiariamente suas normas aplicam-se às empresas que 
têm regulamento próprio de contratação (art. 20). Já, as Leis 4.680/65 e 
8.666/93 são aplicadas de forma complementar ($ 2º do art. 1º), salvo quan- 
do não aplicadas diretamente pela Lei 12.232. 


8.2 Conceito legal de “serviços de publicidade” 


Em interpretação autêntica, a lei considera serviços de publicidade “o 
conjunto de atividades realizadas integradamente que tenham por objetivo o 
estudo, o planejamento, a conceituação, a concepção, a criação, a execução 
interna, a intermediação e a supervisão da execução externa e a distribuição 
de publicidade aos veículos e demais meios de divulgação, com o objetivo 
de promover a venda de bens ou serviços de qualquer natureza, difundir 
ideias ou informar o público em geral” (art. 2º). 


Nas contratações poderão ser incluídos como atividades complemen- 
tares os serviços especializados pertinentes: “I — ao planejamento e à-exe- 
cução de pesquisas e de outros instrumentos de avaliação e de geração de 
conhecimento sobre o mercado, o público-alvo, os meios de divulgação nos 
quais serão difundidas as peças e ações publicitárias ou sobre os resultados 
das campanhas realizadas, respeitado o disposto no art. 3º desta Lei; II — à 
produção e à execução técnica das peças e projetos publicitários criados; 
III — à criação e ao desenvolvimento de formas inovadoras de comunicação 
publicitária, em consonância com novas tecnologias, visando à expansão 
dos efeitos das mensagens e das ações publicitárias” (8 1º do art. 19). As pes- 
quisas e avaliações previstas no inc. I, acima, terão a finalidade específica 
de aferir o desenvolvimento estratégico, a criação e a veiculação e de possi- 
bilitar a mensuração dos resultados das campanhas publicitárias realizadas 
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em decorrência da execução do contrato, sendo nelas vedada a inclusão de 
matéria estranha ou que não guarde pertinência temática com a ação publi- 
citária ou com o objeto do contrato de prestação de serviços de publicidade 
(art. 32 e seu parágrafo único). 


8.3 Contratação só de agência de propaganda detentora 
de certificado de qualificação técnica de funcionamento 


Os serviços de publicidade só poderão ser contratados em agências de 
propaganda cujas atividades sejam disciplinadas pela Lei 4.680/65 e que te- 
nham certificado de qualificação técnica de funcionamento, o qual poderá 
ser obtido perante o Conselho Executivo das Normas-Padrão — CENP (que é 
uma entidade sem fins lucrativos, integrada e gerida por entidades nacionais 
que representam veículos, anunciantes e agências) ou por entidade equiva- 
lente, legalmente reconhecida como fiscalizadora e certificadora das con- 
dições técnicas de agências de propaganda. A agência contratada só poderá 
reservar e comprar espaço ou tempo publicitário de veículos de divulgação, 
por conta e por ordem dos seus clientes, se previamente os identificar e tiver 
sido por eles expressamente autorizada (art. 4º e 88 12 e 29). 


8.4 Extensão do objeto da licitação e do respectivo contrato 


Somente os serviços de publicidade e as atividades acima especifica- 
das poderão constituir o objeto da licitação e do respectivo contrato, sendo 
vedada a inclusão de quaisquer outras atividades, em especial as de asses- 
soria de imprensa, comunicação e relações públicas ou as que tenham por 
finalidade a realização de eventos festivos de qualquer natureza, as quais 
serão contratadas por meio de procedimentos licitatórios próprios, respei- 
tado o disposto na legislação em vigor (8 2º do art. 2º). Em regra típica, na 
contratação desses serviços é facultada a adjudicação do objeto da licitação 
a mais de uma agência de propaganda, sem a segregação em itens ou contas 
publicitárias, mediante justificativa; no processo de licitação e na execução 
desses contratos, o órgão ou a entidade deverá, obrigatoriamente, instituir 
procedimento de seleção interna entre as contratadas, cuja metodologia será 
apróvada pela Administração e publicada na Imprensa Oficial (894 3º e 4º 
do art. 29). . 


8.5 Modalidades de licitação dos serviços de publicidade 


As licitações deverão respeitar as modalidades definidas no art. 22 da 
Lei 8.666/93, adotando-se como obrigatórios os tipos “melhor técnica” ou 
“técnica e preço” (art. 5º). 
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8.6 Instrumento convocatório . 


O instrumento convocatório deve atender às exigências do art. 40 da 
Lei 8.666/93, exceto as dos incs. I e II do seu $ 2º e as previstas nos incs. 
I a XIV do art. 6º e seus 88 da Lei 12.232, cujo exame deve ser conjugado 
especialmente com os arts. 7º e 8º, que especificam os “quesitos” do “plano 
de comunicação publicitária” e do “conjunto de informações” referidos pelo 
inc. II do art. 6º. 


É relevante notar que a Lei 12.232 inverteu a regra da Lei 8.666, ao 
prever que somente serão convocados para apresentação dos documentos 
de habilitação os licitantes classificados no julgamento final das propostas 
(art. 6º, I, e art. 11, XT); ou seja, o julgamento das propostas antecede a fase 
de habilitação. 


8.7 Comissão de Julgamento e Subcomissão Técnica, propostas de preços 
e propostas técnicas e procedimento da licitação e seu julgamento 


As licitações serão processadas e julgadas por Comissão Permanente 
ou Especial, com exceção da análise e julgamento das propostas técnicas, 
cuja competência é de uma Subcomissão Técnica. 


Essa Subcomissão Técnica é constituída por pelo menos três membros 
que sejam formados em Comunicação, Publicidade ou Marketing ou que 
atuem em uma dessas áreas, sendo que pelo menos um terço deles não po- 
derão manter qualquer vínculo funcional ou contratual, direto ou indireto, 
com o órgão ou a entidade responsável pela licitação (art. 10 e 8 19). A com- 
posição, a escolha por sorteio dos membros dessa Subcomissão Técnica, os 
impedimentos, a publicidade, a forma e o procedimento para essa escolha, 
inclusive a impugnação por palques interessado, seguem as normas do art. 
10, 88 2º a 9º. | 

Quando processada sob a modalidade de convite, excepcionalmente, 
nas pequenas unidades administrativas e sempre que for comprovadamente 
impossível o cumprimento do disposto no art. 10, § 12, a Subcomissão Téc- 
nica “será substituída pela Comissão Permanente de Licitação ou, inexistin- 
do esta, por servidor formalmente designado pela autoridade competente, 
que deverá possuir conhecimentos na área de Comunicação, Publicidade ou 
Marketing” (8 10 do art. 10). 


Sempre respeitando os parâmetros dos incs. I a XIV do art. 6º e dos 
arts. 72 e 8º, (a) as propostas de preços serão apresentadas em um invó- 
lucro e (b) as propostas técnicas em três invólucros distintos, destinados 
(b1) um para a via não identificada do plano de comunicação publicitá- 
ria, (b2) um para a via identificada do plano de comunicação publicitária e 
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(b3) outro para as demais informações integrantes da proposta técnica (art. 
99. O invólucro destinado à apresentação da via não identificada do plano 
de comunicação publicitária (letra “b1”, acima) será padronizado e forne- 
cido previamente pelo órgão ou entidade responsável pela licitação, sem 
qualquer tipo de identificação, e a via identificada do plano de comunicação 
publicitária (letra “b2”) terá o mesmo teor da via não identificada, sem os 
exemplos de peças referentes à ideia criativa (art. 92 e 88 1% e 29. 


Os invólucros com as propostas técnicas e de preços serão entregues 
à Comissão Permanente qu Especial na data, local e horário determinados 
no instrumento convocatório, sendo vedado aos integrantes da Subcomissão 
Técnica participar da sessão de recebimento e abertura dos invólucros com 
as propostas técnicas e de preços. Os invólucros padronizados com a via 
não identificada do plano de comunicação publicitária só serão recebidos 
pela Comissão Permanente ou Especial se não apresentarem marca, sinal, 
etiqueta ou qualquer outro elemento capaz de identificar a licitante. Com 
a mesma finalidade, à Comissão Permanente ou Especial é vedado lançar 
nesses invólucros padronizados ou nos documentos que compõem a via não 
identificada do plano de comunicação publicitária qualquer código, sinal ou 
marca (art. 11, 84 12 e 2º, c/c o art. 6º, XII e XIII). 


8.7.1 Julgamento das propostas técnicas e das propostas de preços — 
O julgamento da licitação tem procedimentos distintos para as propostas 
técnicas e para as propostas de preços, traçados pelos incs. I a XIV do § 4º 
do art. 11, os quais devem ser conjugados com os incs. VI, VII e XIV, e 88 1º 
e 2º, do art. 6º da Lei 12.232, resumidos a seguir. 


8.7.1.1 Julgamento das propostas técnicas: tem o seguinte procedi- 
mento: (a) abertura dos dois invólucros da via não identificada do plano de 
comunicação e das demais informações integrantes da proposta técnica em 
sessão pública, pela Comissão Permanente ou Especial; (b) encaminhamen- 
to das propostas técnicas à Subcomissão Técnica, para análise e julgamento 
do plano de comunicação publicitária, com elaboração de ata e posterior 
encaminhamento à Comissão Permanente ou Especial, juntamente com as 
propostas, as planilhas com as pontuações e a justificativa escrita das razões 
que as fundamentaram em cada caso; (c) análise individualizada e julga- 
mento dos quesitos referentes às informações de que trata o art. 8º da lei, 
com elaboração de ata, que será encaminhada à Comissão Permanente ou 
Especial, juntamente com as propostas, as planilhas com as pontuações e a 
justificativa escrita das razões que as fundamentaram em cada caso; (d) rea- 
lização de sessão pública para apuração do resultado geral das propostas téc- 
nicas, com a sequência: (d1) abertura dos invólucros com a via identificada 
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do plano de comunicação publicitária e seu cotejo com as vias não identifi- 
cadas do plano de comunicação publicitária, para identificação de sua auto- 
ria; (d2) elaboração de planilha geral com as pontuações atribuídas a cada 
um dos quesitos de cada proposta técnica; e (d3) proclamação do resultado 
do julgamento geral da proposta técnica, registrando-se em ata as propostas 
desclassificadas e a ordem de classificação; (e) publicação do resultado do 
julgamento da proposta técnica, com a indicação dos proponentes desclas- 
sificados e da ordem de classificação, organizada pelo nome dos licitantes, 
abrindo-se prazo para interposição de recurso, conforme disposto na alínea 
“b” do inc. I do art. 109 da Lei 8. 666/93; e (f) julgamento dos recursos e 
encerramento dessa fase. 


8.7.1.2 Julgamento das propostas de preços: seu procedimento é o se- 
guinte: (a) abertura dos invólucros com as propostas de preços, em sessão 
pública, obedecendo-se nas licitações do tipo “melhor técnica” ao disposto 
nos incs. I, III e IV do § 1º do art: 46 da Lei 8.666 e nas licitações do tipo 
“técnica e preço” aò disposto no § 2º desse art. 46; (b) publicação do re- 
sultado do julgamento final das propostas, abrindo-se prazo para recurso, 
conforme disposto na alínea “b” do inc. Ido art. 109 da Lei 8.666; (c) jul- 
gamento dos recursos; e (d) julgamento final das propostas de preços e 
sua publicação. l 

8.7.1.3 Apresentação e decisão sobre documentos de habilitação: com 
o julgamento final das propostas de preços abre-se o procedimento relativo 
à habilitação somente dos licitantes classificados, assim resumido: (a) con- 
vocação dos licitantes para apresentação dos documentos de habilitação; 
(b) recebimento e abertura do invólucro com os documentos de habilitação 
desses licitantes, em sessão pública, para análise da sua conformidade com 
as condições estabelecidas na legislação em vigor e no instrumento con- 
vocatório; (c) decisão habilitando ou inabilitando os licitantes e abertura 
do prazo para recurso, nos termos da alínea “a” do inc. I do art. 109 da 
Lei 8.666; (d) reconhecida a habilitação dos licintes, será homologado o 
procedimento e adjudicado o objeto licitado ao vencedor, podendo essa ad- 
judicação abranger mais de uma agência de propaganda, na forma do $3 3º 
do art. 2º da lei. 


8.7.1.4 Os princípios do sigilo na apresentação das propostas, da vincu- 
lação ao instrumento convocatório e do julgamento objetivo: de modo claro 
e merecedor de elogios, em diversos dispositivos a Lei 12.232/2010 busca 
preservar esses princípios, prevendo-os textualmente e cominando a anula- 
ção do certame em caso de violação de algum deles ou a apgselassiiicagao do 
licitante que os violar. . pr ; 
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É o caso: (a) do art. 12, cominando a anulação do certame, sem prejuízo 
da apuração de eventual responsabilidade administrativa, civil ou criminal 
dos envolvidos na irregularidade; (b) do inc. XIV e do § 2º do art. 6º e dos 
incs. III e IV do $ 4º do art. 11, prevendo a desclassificação; (c) do inc. VI do 
art. 6º, estipulando que o julgamento das propostas técnicas e de preços e o 
julgamento final do certame serão realizados exclusivamente com base nos 
critérios especificados no instrumento convocatório; (d) dos incs. VI, VII 
e VIII do art. 6º, determinando julgamento exclusivamente com base nos 
critérios especificados no instrumento convocatório ou que a Subcomissão 
Técnica reavalie a pontuação atribuída a um quesito sempre que a diferença 
entre a maior e a menor pontuação for superior a 20% da pontuação máxi- 
ma do quesito, com o fim de restabelecer o equilíbrio das pontuações atri- 
buídas, de conformidade com os critérios objetivos postos no instrumento 
convocatório, ou, ainda, que sejam fixados critérios objetivos e automáticos 
de identificação da proposta mais vantajosa para a Administração no caso 
de empate na soma de pontos das propostas técnicas, nas licitações do tipo 
“melhor técnica”; e (e) do art. 13 e parágrafo único, relativos ao objeto e à 
execução dos contratos de serviços de publicidade. 


Embora algumas dessas normas possam ser consideradas tecnicamente 
como desnecessárias, por traduzirem mera observância de princípios bási- 
cos da licitação, previstos no art. 3º da Lei 8.666/93 e até mesmo na Carta 
Magna, reputamo-las acertadas justamente porque, além de deixarem paten- 
te a necessidade da observância dos princípios, alertam, de forma constante, 
o agente público e os licitantes para que os observem. Por isso, no exame 
da legalidade da licitação e/ou do contrato tais normas ganham destaque. 


Em comando salutar, por buscar preservar o direito do licitante no caso 
de desclassificação de alguma proposta técnica por descumprimento-do ins- 
trumento convocatório, o art. 6º, § 22, determina que ainda assim seja atri- 
buída pontuação aos seus quesitos, a ser lançada em planilhas que ficarão 
acondicionadas em invólucro fechado e rubricado no fecho pelos membros 
da Subcomissão Técnica até que expirem os prazos para interposição de 
recursos relativos a essa fase da licitação, exceto nos casos em que o des- 
cumprimento resulte na identificação do- proponente antes da abertura do 
invólucro com a proposta. A exceção justifica-se porque se a identificação 
do proponente ocorrer antes da abertura do invólucro tal fato impossibilita 
a atribuição de pontuação, pois a desclassificação ocorrerá antes da abertura 
do invólucro. : : 


8.8 Dos contratos de publicidade e da sua execução 


A definição do objeto do contrato de serviços previstos na Lei 12.232 e 
das cláusulas que o integram dar-se-á em estrita vinculação ao estabelecido 


$ 
ES 
- 


V ~ CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E LICITAÇÃO 371 


no instrumento convocatório da licitação e aos termos da lei; e sua execução 
dar-se-á em total conformidade com os termos e condições estabelecidos na 
licitação e no respectivo instrumento contratual (art. 13 e parágrafo único). 
E mais: objetivando a publicidade e o controle desses comandos e da legis- 
lação, a lei determina que as informações sobre tal execução, com os nomes 
dos fornecedores de serviços especializados e veículos, sejam divulgadas 
em sítio próprio aberto para cada contrato na rede mundial de computado- 
res, garantido o livre acesso às informações por quaisquer interessados; es- 
clarecendo que as informações sobre valores pagos correspondam aos totais 
de cada tipo de serviço de fornecedores e de cada meio de divulgação (art. 
16 e parágrafo único). Por essa razão, também obriga a agência contratada 
a manter acervo comprobatório da totalidade dos serviços prestados e das 
peças publicitárias produzidas durante o período de, no mínimo, cinco anos 
após a extinção do contrato (art. 17). Essas regras devem constar do instru- 
mento convocatório e do contrato, sob pena de nulidade de um ou de outro, 
para deixar patente que o licitante as aceita quando entra na licitação e que, 
se contratado, deve cumpri-las. 


A lei estipula que somente pessoas físicas ou jurídicas previamente ca- 
dastradas pelo contratante poderão fornecer ao contratado bens ou serviços 
especializados relacionados com as atividades complementares da execução 
do objeto do contrato referidas no § 1º do art. 2º, e sempre que esse forne- 
cimento tiver valor superior a 0,5% do valor global do contrato e não for 
de valor igual ou inferior a 20% do limite previsto para a modalidade de 
convite para compras e serviços (art. 23, II, “a”, da Lei 8.666) é obrigatória 
a apresentação pelo contratado, aq contratante (órgão ou entidade signa- 
tária do instrumento contratual), de três orçamentos obtidos entre pessoas 
que atuem no mercado do ramo do fornecimento pretendido, em envelopes 
fechados, que serão abertos em sessão pública, convocada e realizada sob 
fiscalização do contratante (art. 14, §§ 1º, 22e 3º). 


A lei ainda prevê que os custos e as despesas de veiculação apresenta- 
dos ao contratante para pagamento sejam acompanhados da demonstração 
do valor devido ao veículo, de sua tabela de preços, da descrição dos des- 
contos negociados e dos pedidos de inserção correspondentes, bem como 
de relatório de checagem de veiculação, a cargo de empresa independente, 
sempre que possível, e que pertencem ao contratante as vantagens obtidas 
em negociação de compra de mídia diretamente ou por intermédio de agên- 
cia de propaganda, incluídos os eventuais descontos e as bonificações na 
forma de tempo, espaço ou reaplicações que tenham sido concedidos pelo 
veículo de divulgação (art. 15 e parágrafo único). No entanto, a facultativa 
concessão de planos de incentivo por veículo de divulgação e sua aceitação 
por agência de propaganda, e os frutos deles resultantes, constituem, para 
todos os fins de direito, receita própria da agência, não estando, assim, com- 
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preendidos nas vantagens acima pertencentes ao contratante. E essa receita 
da agência não pode alterar a equação econômico-financeira definida na 
licitação e no contrato; ou seja, os frutos relativos a essa vantagem estão 
expressamente excluídos do cálculo da referida equação (art. 16 e § 19). 

Outra regra de execução do contrato dispõe que as agências de propa- 
ganda não poderão, èm nenhum caso, sobrepor os planos de incentivo aos 
interesses dos contratantes, preterindo veículos de divulgação que não os 
concedam ou priorizando os que os ofereçam, devendo sempre conduzir-se 
na orientação da escolha desses veículos de acordo com pesquisas e dados 
técnicos comprovados, constituindo o desrespeito dessa norma grave viola- 
ção aos deveres contratuais por parte da agência contratada, ensejando, se 
comprovada em processo administrativo com observância do contraditório, 
a aplicação de sanções previstas no art. 87 da Lei 8.666/93 (38 2º e 3º do 
art. 18). 


Para evitar controvérsias, o art. 19 dispõe que, para fins de interpre- 
tação da legislação de regência, os “valores correspondentes ao desconto- 
-padrão de agência pela concepção, execução e distribuição de propaganda, 
por ordem e conta de clientes anunciantes, constituem receita da agência 
de publicidade e, em consequência, o veículo de divulgação não pode, para 
quaisquer fins, faturar e contabilizar tais valores como receita própria, in- 
clusive quando o repasse do desconto-padrão à agência de publicidade for 
efetivado por meio de veículo de divulgação”. 

É obrigatória a discriminação em categorias de programação espe- 
cíficas no projeto e na lei orçamentária anual das dotações orçamentárias 
destinadas às despesas com publicidade institucional e com publicidade de 
utilidade pública, inclusive quando for produzida ou veiculada por órgão ou 
entidade integrante da Administração Pública (art. 21). 


Além da aplicação subsidiária às empresas que têm regulamento pró- 
prio de contratação, como já visto, o art. 20 determina que subsidiariamente 
as disposições da Lei 12.232/2010 aplicam-se às licitações já abertas, aos 
contratos em fase de execução e aos efeitos pendentes dos contratos já en- 
cerrados na data de sua publicação. Entendemos que, em relação às “licita- 
ções já abertas”, se a aplicação subsidiária acarretar alteração do edital, este 
deverá ser republicado; e, quanto aos contratos em fase de execução e aos 
efeitos pendentes dos contratos já encerrados, nos dois casos deverá haver 
a adequação às normas passíveis de aplicação subsidiária, e desde que essa 
adequação não altere a equação econômico-financeira definida na licitação, 
cujo cálculo deve considerar as novas normas com a natureza de interpre- 
tação autêntica. Em quaisquer dessas hipóteses há que se respeitar o direito 
adquirido e o princípio da segurança jurídica. 
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9. Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC) 


A Lei 12.462/2012, com a redação da Lei 13.190, de 19.11.2015, insti- 
tuiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas — RDC, aplicável ex- 
clusivamente às licitações e contratos necessários à realização de atividades 
previstas no seu alt. 12 e incisos I a IX. Umas transitórias, como a Copa do 
Mundo realizada em 2014 e os Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016, 
nos moldes.e requisitos ali especificados, e as obras de infraestrutura e a 
contratação de serviços para os aeroportos das Capitais dos Estados da Fe- 
deração distantes até 350km das cidades. sedes desses mundiais. Outras — 
não transitórias —, como as ações integrantes do Programa de Aceleração do 
Crescimento (PAO); as obras e serviços de engenharia no âmbito do Sistema 
Único de Saúde-SUS; à construção, ampliação e reforma de estabelecimen- 
tos penais e unidades de atendimento socioeducativo; as obras e serviços 
de engenharia para construção, ampliação e reforma -e administração de 
estabelecimentos penais e de unidades de atendimento socioeducativo; as 
ações no âmbito da segurança pública;!º e a realização de obras e serviços 
de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino e de pesquisa, 
ciência e tecnologia (8 3º do art. 1º); a contratação de todas as ações rela- 
cionadas à reforma, modernização, ampliação ou construção de unidades 
armazenadoras próprias destinadas às atividades de guarda e conservação 
de produtos agropecuários em ambiente natural pela Companhia Nacio- 
nal de Abastecimento-CONAB; e a contratação e a fiscalização de obras, 
serviços de consultoria, inclusive outros de natureza técnica, aquisição de 
bens e equipamentos e gerenciamento de recursos financeiros direcionados 
pela União, realizadas por instituição financeira pública federal contrata- 
da pela CONAB para as suas ações acima previstas (art. 12 e § 1° da Lei 
12.873/2013). 


Por ser regime jurídico de exceção o RDC deve ser interpretado de 
forma restrita e aplicado com constante visão e incidência dos princípios 
constitucionais e dos que regem a licitação. 


O RDC é regulamentado pelo Dec. 7.581/2011, que admite a participa- 
ção sob a forma de consórcio (art. 14, parágrafo único, inciso 1). 


Em razão dos limites deste Livro, faremos uma síntese dessa lei, res- 
saltando que, como ela não exclui a incidência da Lei 8.666/93, a “opção 
pelo RDC deverá constar de forma expressa do instrumento convocatório e. 
resultará no afastamento” das normas dessa Lei 8.666/93, “exceto nos casos 


163. Os incisos “VIII — das obras e serviços de engenharia, relacionadas a melhorias na 
mobilidade urbana ou ampliação de infraestrutura logística”; e “IX — dos contratos a que se re- 
fere o art. 47-A”, acrescidos ao art. 1º pela Lei 13.190/2015 não são mencionados notéxto por- 
que suas eficácias estão suspensas até posterior deliberação do STF nos autos-do MS 33.889. 
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expressamente” nela previstos, conforme estipula o § 2º do art. 1º da Lei do 
RDC. Para evitar dúvidas, a lei determina a observância dos princípios da 
licitação (art. 3º). 

Seu art. 4º merece especial atenção por impor “diretrizes” a serem ob- 
servadas nas licitações e contratos pelo RDC, de modo a atingir seus objeti- 
vos. Devem, assim, ser respeitadas pelo edital e constar do anexo da minuta 
do contrato. 


Algumas devem constar do objeto da licitação, inclusive porque o § 12 
desse artigo determina que o contrato preveja o respeito das normas relati- 
vas à: I — disposição final ambientalmente adequada dos resíduos sólidos 
gerados pelas obras contratadas; II — mitigação por condicionantes e com- 


_ pensação ambiental, que serão definidas pela autoridade competente para o 


licenciamento ambiental; III — utilização de produtos, equipamentos e ser- 
viços que, comprovadamente, reduzam o consumo de energia e recursos 
naturais; IV — avaliação de impactos de vizinhança, na forma da legislação 
urbanística; V — proteção do patrimônio cultural, histórico, arqueológico 
e imaterial, inclusive por meio da avaliação do impacto direto ou indireto 
causado pelas obras contratadas, o qual também deverá ser compensado na 
forma do § 2º; e VI — acessibilidade para o uso por pessoas com deficiência 
ou com mobilidade reduzida. Requisitos de sustentabilidade ambiental na 
forma da legislação aplicável também poderão ser exigidos (cf. parágrafo 
único do art. 14). 

O RDC “tem por objetivos: I — ampliar a eficiência nas contratações 
públicas e a competitividade entre os licitantes; II — promover a troca de 
experiências e tecnologias em busca da melhor relação entre custos e be- 
nefícios para o setor público; III — incentivar a inovação tecnológica; e IV 
— assegurar tratamento isonômico entre os licitantes e a seleção da proposta 
mais vantajosa para a Administração Pública” (cf. 8 1º do art. 1º). 

Para a aplicação do RDC, o art. 2º estabelece “definições” de emprei- 
tadas (integral, por preço global e por preço unitário); de projetos (básico e 
executivo; e de tarefa). Seu parágrafo único determina que o projeto básico 
contenha, no mínimo, os elementos ali descriminados, ressaltando que tais 
elementos não podem “frustrar o caráter competitivo” da licitação. Esse dis- 
positivo é aplicável à licitação regida pela Lei 8.666, até porque esta, quan- 
do trata do projeto básico, a parte final das letras “c” e “d” do inciso IX do 
art. 6º menciona que ele não pode “frustrar o caráter competitivo para a sua 
execução”, querendo, assim, garantir a igualdade tanto entre os licitantes 
que queiram participar como entre os que já estão habilitados. 


De certa forma, as “Regras Aplicáveis às Licitações no Âmbito do 
RDC” (arts. 52 a 11) em grande parte se assemelham às da Lei 8.666. O art. 
5º determina que o objeto da licitação seja definido de forma clara e preci- 


ONA 
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sa, sendo vedadas especificações excessivas, irrelevantes ou desnecessárias. 
Essas regras trazem algumas novidades. 


O art. 6º e seu § 3º dispõem que a informação do “orçamento previa- 
mente estimado para a contratação” será tornada pública “apenas e imedia- 
tamente após o encerramento da licitação, sem prejuízo da divulgação do 
detalhamento dos quantitativos e das demais informações necessárias para 
a elaboração das propostas”, mas, se não constar do instrumento convocató- 
rio, essa informação “possuirá caráter sigiloso e será disponibilizada estrita 
e permanentemente aos órgãos de controle externo e interno”. Já os 88 1º 
e 2º do art. 6º estipulam que nas hipóteses em que for adotado o critério de 
Julgamento (a) por “maior desconto”, a “informação” acima constará do 
instrumento convocatório; e b) por “melhor técnica, o valor do prêmio ou da 
remuneração será incluído no instrumento convocatório”. 


“No caso de licitação para aquisição de bens, a Administração Pública 
poderá: I — indicar marca ou modelo, desde que formalmente justificado, 
nas seguintes hipóteses: a) em decorrência da necessidade de padroniza- 
ção do objeto; b) quando determinada marca ou modelo comercializado 
por mais de um fornecedor for a única capaz de atender às necessidades 
da entidade contratante; ou c) quando a descrição do objeto a ser licitado 
puder ser melhor compreendida pela identificação de determinada marca 
ou modelo aptos a servir como referência, situação em que será obrigatório 
o acréscimo da expressão “ou similar ou de melhor qualidade”; II — exigir 
amostra do bem no procedimento de pré-qualificação, na fase de julga- 
mento das propostas ou de lances, desde que justificada a necessidade da 
sua apresentação; III — solicitar a certificação da qualidade do produto ou 
do processo de fabricação, inclusive sob o aspecto ambiental, por qualquer 
instituição oficial competente ou por entidade credenciada; e IV — solicitar, 
motivadamente, carta de solidariedade emitida pelo fabricante, que asse- 
güre a execução do contrato, no caso de licitante revendedor ou distribui- 
dor” (art. 79). 

“Na execução indireta de obras e serviços de engenharia, são admi- 
tidos os seguintes regimes: I — empreitada por preço unitário; II — em- 
preitada por preço global; III — contratação por tarefa; IV — empreitada 
integral; ou V — contratação integrada” (art. 8º). E “nas licitações de obras 
e serviços de engenharia serão adotados, preferencialmente, os regimes 
discriminados nos incisos II, IV e V”, acima; e, se isso for inviável, a 
adoção de “outro regime” deverá ser previamente motivada nos autos (88 
12 e 2º do art. 8º). 


Os 88 3º, 4º e 6º do art. 8º tratam do “custo global de obras e serviços 
de engenharia”. Nas licitações para a contratação de obras e serviços, com 
exceção daquelas onde for adotado o regime de contratação integrada, de- 
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verá haver projeto básico aprovado pela autoridade competente, disponível 
para exame dos interessados em participar do processo licitatório, sendo 
“vedada a realização, sem projeto executivo, de obras ẹ serviços de enge- 
nharia para cuja concretização tenha sido utilizado o RDC, qualquer que 
seja o regime adotado” (88.5º e 7º do art. 8º). 


O art. 9º dispõe que, “nas licitações de obras e serviços de engenharia, 
no âmbito do RDC, poderá ser utilizada a contratação integrada, desde que 
técnica e economicamente justificada, e cujo objeto envolva, pelo menos, 
uma das seguintes condições: I — inovação tecnológica ou técnica; II — pos- 
sibilidade de execução com diferentes metodologias; ou III — possibilidade 
de execução com tecnologias de domínio restrito no mercado”. Segundo 
seu 8 1º, “a contratação integrada compreende a elaboração e o desenvol- 
vimento dos projetos básico e executivo, a execução de obras e serviços de 
engenharia, a montagem, a realização de testes, a pré-operação e todas as 
demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto”. 
E os §§ 2º a 5º trazem regras específicas para essa contratação, envolvendo 
o teor do ato convocatório, o cálculo do valor estimado da contratação, a 
apresentação ou não de projetos com metodologias diferenciadas de execu- 
ção, quando será permitida a celebração de termos aditivos ao contrato e se 
o anteprojeto contemplar matriz de alocação de riscos entre a Administração 
Pública e o contratado. Seu inciso III determinando a adoção do critério de 
Julgamento de técnica e preço foi revogado pela aludida MP 630/2013. 


Mediante motivação, e desde que se respeite o limite orçamentário fi- 
xado pela Administração Pública para a contratação, a lei permite, na de 
obras e serviços, inclusive de engenharia, o estabelecimento de remune- 
ração variável vinculada ao desempenho da contratada, com base em me- 
tas, padrões de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo 
de entrega definidos no instrumento convocatório e no contrato (art. 10 e 
parágrafo único). 

Também mediante motivação, exceto em relação aos serviços de en- 
genharia, é permitida a contratação de mais de uma empresa ou instituição 
para executar o mesmo serviço, desde que não implique perda de economia 
de escala, nas condições previstas nos incisos I e II do art. 11, devendo a 
Administração manter controle individualizado da execução do objeto con- 
tratual relativamente a cada uma das contratadas. 


O procedimento licitatório é especificado na subseç. II da seç. II do 
cap. I — arts. 12 a 28 da lei. Suas fases estão reguladas e nominadas pelo 
art. 12 e seus incisos, valendo destacar: que, mediante ato motivado, a fase 
de habilitação poderá anteceder a de julgamento, se previsto no edital (pa- 
rágrafo único do art. 12). É estabelecida a preferência da forma eletrônica, 
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admitida a presencial, podendo ser determinado que os licitantes pratiquem 
seus atos em formato eletrônico. 

Na fase de habilitação aplicar-se-á, no que couber, o disposto nos arts. 
27 a 33 da Lei 8.666, observando-se que poderá ser exigida dos licitantes 
a declaração de que atendem aos requisitos de habilitação. A apresentação 
dos documentos de habilitação será exigida apenas do licitante vencedor, 
exceto no caso de inversão de fases, quando então só serão recebidas as 
propostas dos licitantes previamente habilitados; mas, em qualquer caso, os 
documentos relativos à regularidade fiscal serão exigidos após o Julgamento 
das propostas e apenas do licitante mais bem classificado (art. 14 e incisos). 


É exigida ampla publicidade ao procedimento licitatório e na pré-qua- 
lificação, ressalvadas as hipóteses de informações cujo sigilo seja impres- 
cindível à segurança da Sociedade e do Estado, valendo notar que modifi- 
cações no edital que comprometam a formulação das propostas devem ser 
divulgadas nos mesmos prazos dos atos modificados (art. 15 e §§ 1º a 49). 
Os prazos mínimos para apresentação de propostas, contados a partir da 
publicação do edital, conforme o objeto e o critério de julgamento são os 
fixados nos incisos desse art. 15. 


O RDC permite que a disputa adote o modo aberto ou o modo fechado, 
os quais poderão ser combinados na forma do regulamento (art. 16), que 
estabelecerá as regras e procedimentos de apresentação dé propostas ou lan- 
ces, e observará os incisos do art. 17 da lei do RDC, que, ainda, permite, as 
condições estabelecidas no regulamento: I — a apresentação de lances inter- 
mediários, durante a disputa aberta; e II — o reinício da disputa aberta, após 
a definição da melhor proposta e para a definição das demais colocações, 
sempre que existir uma diferença de pelo menos 10% entre o melhor lance 
e o do licitante subsequente. Consideram-se intermediários os lances: I — 
iguais ou inferiores ao maior já ofertado, quando adotado o julgamento pelo 
critério da maior oferta; ou II — iguais ou superiores ao menor já ofertado, 
quando adotados os demais critérios de julgamento (38 1% e 2º do art. art. 17). 


O RDC admite os seguintes critérios de julgamento: I — menor preço 
ou maior desconto; II — técnica e preço; III — melhor técnica ou conteúdo 
artístico; IV — maior oferta de preço; ou V — maior retorno econômico. O 
critério deve ser identificado no edital, observado o disposto na lei do RDC. 
O julgamento deve empregar parâmetros objetivos definidos no edital, ob- 
servando a regra geral de que vantagens não previstas no instrumento con- 
vocatório, inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, não 
podem ser consideradas como parâmetro de julgamento (88 1º a 3º do art. 
18). Esses julgamentos estão especificados e regrados nos arts. 12 a23.da 
lei do RDC. P 
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No julgamento serão desclassificadas as propostas que: I — contenham 
vícios insanáveis; II — não obedeçam às especificações técnicas pormeno- 
rizadas no edital; II — apresentem preços manifestamente inexequíveis ou 
permaneçam acima do orçamento estimado para a contratação, inclusive nas 
hipóteses previstas no art. 4º da lei do RDC; IV — não tenham sua exequibili- 
dade demonstrada, quando exigido pela Administração Pública, podendo esta 
realizar diligências para aferi-la e/ou efetuá-la exclusivamente em relação à 
proposta mais bem classificada; ou V — apresentem desconformidade com 
quaisquer outras exigências do edital, desde que insanáveis (art. 24 e 88). 


. Havendo empate serão utilizados os seguintes critérios de desempate 
das propostas, observada a seguinte ordem: I — disputa final, em que os 
licitantes empatados poderão apresentar nova proposta fechada em ato con- 
tínuo à classificação; II — a avaliação do desempenho contratual prévio dos 
licitantes, desde que exista sistema objetivo de avaliação instituído; III — os 
critérios estabelecidos no 8 2º do art. 3º da Lei 8.666; e IV — sorteio. Tudo 
sem prejuízo da aplicação do art. 44 da LC 123/06 que assegura, como cri- 
tério de desempate, preferência de contratação para as microempresas e em- 
presas de pequeno porte (art. 25 e parágrafo único). 


Definido o resultado do julgamento, inicialmente a administração pú- 
blica poderá negociar condições mais vantajosas com o primeiro colocado e 
com os demais licitantes, segundo a ordem de classificação do julgamento, 
quando o preço do primeiro colocado, mesmo após essa negociação, for 
desclassificado por sua proposta permanecer acima do orçamento estimado 
(art. 26 e parágrafo único). 


Não havendo inversão de fases, a fase recursal será única com o exame 
dos recursos referentes ao julgamento das propostas ou lances e à habili- 
tação do vencedor. Exauridos os recursos, o procedimento licitatório .será 
encerrado e encaminhado à autoridade superior, que poderá: I — determinar 
o-retorno dos autos para saneamento de irregularidades que forem supríveis; 
I — anular o procedimento, no todo ou em parte, por vício insanável; II — 
revogar o procedimento por motivo de conveniência e oportunidade; ou IV 
— adjudicar o objeto e homologar a licitação (arts. 27 e 28). 


A Lei do RDC prevê no art. 29 os seguintes procedimentos auxiliares 
no âmbito das licitações por ela regidas: I— pré-qualificação permanente: é 
procedimento anterior à licitação, destinado a identificar fornecedores que 
reúnam condições de habilitação exigidas para o fornecimento de bem ou 
a execução de serviço ou obra nos prazos, locais e condições previamente 
estabelecidos; e bens que atendam às exigências técnicas e de qualidade da 
Administração Pública, ficando permanentemente aberto para a inscrição 
dos eventuais interessados (art. 30); Ií — cadastramento: refere-se aos regis- 
tros cadastrais segundo requisitos previstos em regulamento para efeito de 
habilitação dos inscritos em licitações com validade de um ano, no máximo, 
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podendo ser atualizados a qualquer tempo, estando sempre abertos para ins- 
crições de interessados e sejam amplamente divulgados; e em cada registro 
será anotada a atuação do licitante no cumprimento das obrigações assumi- 
das, podendo, ainda, a qualquer tempo, o registo ser alterado, suspenso ou 
cancelado, se o inscrito deixar de satisfazer as exigências de habilitação ou 
as estabelecidas para admissão cadastral (art. 31); III — sistema de registro 
de preços, que será examinado mais adiante; e IV — catálogo eletrônico de 
padronização: refere-se a compras, serviços e obras, e consiste em sistema 
informatizado, de gerenciamento centralizado; destina-se a permitir a pa- 
dronização dos itens que estarão disponíveis para a realização de licitações 
cujo critério de julgamento seja a oferta de menor preço ou de maior des- 
conto e deve conter toda a documentação e procedimentos da fase interna da 
licitação, assim como as especificações dos respectivos objetos, conforme 
disposto em regulamento (art. 33). 


Esses procedimentos obedecerão a critérios a serem definidos em regu- 
lamento de forma clara e objetiva, como exige o parágrafo único do art. 29. 


As licitações pelo RDC serão processadas e julgadas por Comissão 
Permanente ou Especial de Licitações, composta majoritariamente por ser- 
vidores ou empregados públicos pertencentes aos quadros permanentes dos 
órgãos ou entidades públicas responsáveis pela licitação. Seus membros res- 
ponderão solidariamente por todos os atos praticados pela Comissão, salvo 
divergência registrada na ata da reunião. Merecem elogios essas regras por- 
que previnem condutas indevidas e geram uma fiscalização interna de cada 
membro da Comissão. 


As hipóteses de dispensa e inexigibilidade de licitação e os respectivos 
processos estabelecidos nos arts. 24 a 26 da Lei 8.666 aplicam-se, no que 
couber, às contratações realizadas com base no RDC. 

As “Condições Específicas para a Participação nas Licitações e para a 
Contratação no RDC” são tratadas na subseç. VI da seç. II do cap. I da lei. 

Com exceção das regras específicas previstas na seç. III do cap. I da 
Lei 12.462/2011, os contratos administrativos celebrados no âmbito do 
RDC regem-se pelas normas da Lei 8.666. Na seç. IV do cap. I a lei trata 
dos “Dos Pedidos de Esclarecimento, Impugnações e Recursos” no RDC. 


A anulação e a revogação no âmbito do RDC são regidas pelas normas 
da Lei 8.666, especialmente seu art. 49. 


Segundo o art. 47 da Lei do RDC, sem prejuízo das lis previstas no 
instrumento convocatório e no contrato, bem como das demais cominações 
legais, ficará impedido de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito 
Federal ou Municípios, pelo prazo de até 5 anos, o licitante que: I — convo- 
cado dentro do prazo de validade da sua proposta não celebrar o contrato, 
inclusive nas hipóteses previstas no parágrafo único do art. 40 e no art. 41 
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da Lei; II — deixar de entregar a documentação exigida para o certame ou 
apresentar documento falso; III — ensejar o retardamento da execução ou da 
entrega de objeto da licitação sem motivo justificado; IV — não mantiver a 
proposta, salvo se em decorrência de fato superveniente, devidamente jus- 
tificado; V — fraudar a licitação ou praticar atos fraudulentos na execução 
do contrato; VI — comportar-se de modo inidôneo ou cometer fraude fiscal; 
ou VII — der causa à inexecução total ou parcial do contrato. A aplicação 
dessa sanção implicará ainda o descredenciamento do licitante, pelo mesmo 
prazo, dos sistemas de cadastramento dos entes federativos que compõem 
a Autoridade Pública Olímpica. O $ 2º do art. 47, como norma de fecha- 
mento, estipula que as sanções administrativas, criminais e demais regras 
previstas no capítulo IV da Lei 8.666 aplicam-se às licitações e aos contratos 
regidos pelo RDC. 


9.1 Sistema de Registros de Preços no RDC — SRP/RDC 


Dentre os procedimentos auxiliares previstos no art. 29 do RDC acima 
referidos, destaca-se o Sistema de Registro de Preços destinado especifi- 
camente ao RDC — SRP/RDC. Segundo o art. 32 o SRP/RDC também será 
regido pelo disposto em regulamento, no caso, o Decreto 7.581/2011, na re- 
dação do Decreto 8.251/2014, que define o SRP no RDC como “o conjunto 
de procedimentos para registro formal de preços para contratações futuras, 
relativos à prestação de serviços, inclusive de engenharia, de aquisição de 
bens e de execução de obras com características padronizadas” (inc. I do art. 
88). Qualquer órgão ou entidade responsável pela execução das atividades 
permitidas pela lei do RDC poderá aderir ao SRP/RDC e este observará, 
entre outras, as seguintes condições: I — efetivação prévia de ampla pes- 
quisa de mercado; II — seleção de acordo com os procedimentos previstos 
em regulamento; II — desenvolvimento obrigatório de rotina de controle e 
atualização periódicos dos preços registrados; IV — definição da validade 
do registro; e V — inclusão, na respectiva ata, do registro dos licitantes que 
aceitarem cotar os bens ou serviços com preços iguais ao do licitante ven- 
cedor na sequência da classificação do certame, assim como dos licitantes 
que mantiverem suas propostas originais. A existência de preços registrados 
não obriga a Administração Pública a firmar os contratos que deles poderão 
advir, sendo facultada a realização de licitação específica; mas, ao licitante 
registrado, fica assegurada preferência em igualdade de condições (art. 32 
e §§ 12 e 29). 

Essas disposições da lei do RDC devem ser examinadas em conjunto 
com as do Decreto 7.581/2011, cujo art. 87 diz que o SRP/RDC será por ele 
regido. Em linhas gerais suas normas serão abordadas a seguir, e nos limites 
desta obra, e no item 11.6.6, infra, que sugerimos seja analisado em conjun- 
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to com este item, até porque as normas sobre o SRP relativas ao art. 15 da 
Lei 8.666.são sempre úteis no estudo do SRP/RDC. 

O art. 88 desse Decreto contém conceitos específicos para o RDC/SRP 
e praticamente reproduz o art. 2º do Decreto 7.892/13, que regulamenta o 
SRP previsto no art. 15 da Lei 8.666/93, no âmbito da União; mas o § 9º do 
art. 22 faculta aos órgãos ou entidades « do Município, do Distrito Federal e 
dos Estados “a adesão a ata de registro de preços da Administração Fede- 

ral”. O Decreto 7.581/2011 só não coritém o conceito de “órgão não partici- 

pante”, do inciso V desse art. 2º do Decreto 7.892/13. ' i 

Segundo o art. 89 e incisos do Decreto 7.581 o SRP/RDC poderá ser 
adotado para a contratação de bens, de obras com características padroniza- 
das e de serviços, inclusive de engenharia, quando: I — pelas características 
do bem ou serviço, houver necessidade de contratações frequentes; II — for 
mais conveniente a aquisição de bens com previsão de entregas parceladas 
ou contratação de serviços remunerados por unidade de medida ou em regi- 
me de tarefa; III — for conveniente para atendimento a mais de um órgão ou 
entidade, ou a programas de governo; ou IV — pela natureza do objeto, não 
for possível definir previamente o quantitativo a ser demandado pela Admi- 
nistração Pública. Mas, no caso de obra, o SRP/RDC somente poderá ser 
utilizado nas hipóteses dos incisos III ou IV, e desde que atendidos, cumu- 
lativamente, os seguintes requisitos: a) as licitações sejam realizadas pelo 
Governo federal, tenham projeto de referência padronizado, básico ou exe- 
cutivo, consideradas as regionalizações necessárias, e haja compromisso do 
órgão aderente de suportar as despesas das ações necessárias à adequação do 
projeto padrão às peculiaridades da execução (parágrafo único do art. 89). 

A licitação no SRP/RDC poderá ser realizada por qualquer dos modos 
de disputa previstos no Decreto, combinados ou não; ou poderá utilizar os cri- 
térios de julgamento menor preço, maior desconto ou técnica e preço e será 
precedida de ampla pesquisa de mercado (art. 90). E a indicação da dotação 
orçamentária só será necessária para a formalização do contrato ou instru- 
mento equivalente. 


A licitação será precedida de divulgação de intenção de registro de 
preços com a finalidade de permitir a participação de outros órgãos ou en- 
tidades públicas, os quais, observado o prazo estabelecido pelo órgão ge- 
renciador, deverão manifestar sua concordância com o objeto do registro 
de preço e indicar a sua estimativa de demanda e o cronograma de contrata- 
ções. Esgotado esse prazo, o órgão gerenciador deverá tomar as medidas e 
deliberações previstas nos incs. I a VII do 81º do art. 92, cujo 83º dispõe que 
no caso de compra nacional, o órgão gerenciador promoverá a divulgação 
da ação, a pesquisa de mercado e a consolidação da demanda dos órgãos 
e entidades da Administração direta e indireta da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios. Ao 
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Segundo o art. 93, o órgão gerenciador poderá subdividir a quantidade 
total de cada item em lotes, sempre que comprovada a viabilidade técnica 
e econômica, de forma a possibilitar maior competitividade, observada a 
quantidade mínima, o prazo e o local de entrega ou de prestação dos servi- 
ços. No caso de serviços, essa subdivisão se dará em função da unidade de 
medida adotada para aferição dos produtos e resultados esperados, e será 
observada a demanda específica de cada órgão ou entidade participante, de- 
vendo ser evitada a contratação de mais de uma empresa para a execução do 
mesmo serviço em uma mesma localidade no âmbito do mesmo órgão ou 
entidade, com vistas a assegurar a responsabilidade contratual e o princípio 
da padronização. 

No edital para o SRP/RDC, além das exigências previstas no art. 8º 
para o RDC, o Dec. 7.581 adiciona, para o RDC/SPR, outras relacionadas 
nos incs. I a IX de seu art. 94. No caso de fornecimento de bens ou prestação 
de serviços em locais diferentes, é facultada a exigência de apresentação de 
proposta diferenciada por região, de modo que os custos variáveis por re- 
gião sejam acrescidos aos respectivos preços. É importante notar que o Dec. 
7.581 diz que é de competência exclusiva da assessoria jurídica do órgão 
gerenciador o exame e a aprovação das minutas do instrumento convocató- 
rio e do contrato. (art.94 e parágrafos). 

As competências do órgão gerenciador estão descritas nos incisos I a 
XII do art. 95 e seu parágrafos, destacando-se a de realizar todo o procedi- 
mento licitatório; a de gerenciar a ata de registro de preços, indicando os 
fornecedores que poderão ser contratados e os respectivos quantitativos e 
preços, conforme as regras do art. 103; a de aplicar sanções, a de conduzir 
eventuais negociações dos preços registrados, conforme as regras do art. 
105; a de anular ou revogar o registro de preços e a de realizar pesquisa de 
mercado para identificação do valor estimado da licitação e consolidar os 
dados das pesquisas de mercado realizadas pelos órgãos e entidades partici- 
pantes, inclusive nas hipóteses previstas no § 3º do art. 92 e no 8 2º do art. 
96 do Decreto 7.581. 

Cabe aos órgãos ou entidades participantes consultar o órgão geren- 
ciador para obter a indicação do fornecedor e respectivos quantitativos e 
preços que poderão ser contratados; fiscalizar o cumprimento dos contratos 
que celebrarem; e aplicar eventuais sanções que decorrerem do descumpri- 
mento da ata de registro de preços, no que se refere às suas demandas ou dos 
contratos que celebrarem, ainda que não haja o correspondente instrumento. 
Devem, ainda, informar ao órgão gerenciador sobre as sanções que apli- 
carem e o nome do responsável pelo acompanhamento e fiscalização dos 
contratos que celebrarem. No caso de compra nacional prevista no 8 3º do 
art. 92, comprovada a vantajosidade, fica facultada aos órgãos ou entidades 
participantes a execução da ata de registro de preços vinculada ao prograrna 
ou projeto federal. 
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Após o encerramento da etapa competitiva, os licitantes poderão re- 
duzir seus preços ao valor igual ao da proposta do licitante mais bem clas- 
sificado. Ocorrendo essa hipótese, o órgão gerenciador estabelecerá nova 
ordem de classificação de conformidade com as regras do art. 98, mas, essa 
apresentação de novas propostas não prejudicará o resultado do certame em 
relação ao licitante mais bem classificado. O artigo 98 estipula que na ata de 
registro de preços serão registrados os preços e os quantitativos do licitante 
mais bem classificado durante a etapa competitiva e nela será incluído, na 
forma de anexo e como cadastro de reserva, o registro dos licitantes que 
aceitarem cotar os bens ou serviços com preços iguais aos do licitante ven- 
cedor na sequência da classificação do certame, excluído o percentual refe- 
rente à margem de preferência, quando o objeto não atender aos requisitos 
previstos no art. 3º da Lei 8.666/93. Esse anexo consiste na ata de realização 
da sessão pública, que conterá a informação dos licitantes que aceitarem 
cotar os bens ou serviços com preços iguais ao do licitante vencedor do cer- 
tame. Se houver mais de um licitante nessa situação eles serão classificados 
segundo a ordem da última proposta apresentada durante a fase competitiva 
e suas habilitações serão efetuadas na forma do $ 3º desse art. 98. 


A ata de registro de preços obriga os licitantes ao fornecimento de bens 
ou à prestação de serviço, conforme o caso, observados os preços, quanti- 
dades e demais condições previstas no edital no prazo de validade neste 
previsto, limitado ao mínimo de três meses e ao máximo de doze meses. 

O contrato decorrente do SRP/RDC terá a vigência prevista no edital, 
observando-se, no que couber, a Lei 8.666; não pode sofrer acréscimo de 
quantitativos, mas, pode ser alterado na forma dessa Lei 8. 666 (art. 100 e 
parágrafos). 

O Decreto textualmente estabelece que a existência de preços regis- 
trados não obriga a Administração Pública a firmar os contratos que deles 
poderão advir e que é facultada a realização de licitação específica para 
contratação de objetos cujos preços constam do sistema, desde que assegu- 
rada aos fornecedores registrados a preferência em igualdade de condições 
(art. 101). 


O órgão. ou entidade pública responsável pela execução de obras ou 
serviços que possam ser submetidos ao RDC, e que não tenha participado 
do certame licitatório, poderá aderir à ata de registro de preços, respeitado 
o seu prazo de vigência: Esse órgão, chamado de “órgão aderente” deverá 
observar o art. 96 e não poderá contratar quantidade superior à soma das es- 
timativas de demanda dos órgãos gerenciador e participantes. A quantidade 
global de bens ou de serviços que poderão ser contratados por esses órgãos 
aderentes não poderá ser superior a cinco vezes a quantidade prevista para 
cada item e, no caso de obras; não poderá ser superior a três vezes. Toda- 
via, os fornecedores registrados não são obrigados a contratar com o órgão 
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aderente. É relevante notar que o fornecimento de bens ou -a prestação de 
serviços a órgão aderente não pode prejudicar a obrigação de cumprimento 
da ata de registro de preços em relação aos órgãos gerenciador e participan- 
tes (cf. art. 102 e §§). 

Quando solicitado, o órgão gerenciador indicará os fornecedores que 
poderão ser contratados pelos órgãos ou entidades participantes ou aderen- 
tes, e os respectivos quantitativos e preços.'A indicação de fornecedor aos 
órgãos participantes observar-se-á a ordem dos incs. I a III do § 1º do art. 
103; e, se for para órgão aderente, o órgão gerenciador indicará o fornece- 
dor registrado mais bem classificado e os demais licitantes que registraram 
seus preços em valor igual ao do licitante mais bem classificado, devendo o 
órgão aderente propor a celebração de contrato aos fornecedores indicados 
pelo órgão gerenciador seguindo a ordem de-classificação e a contratação 
deverá ser concretizada no prazo de até 30 dias após a indicação do fornece- 
dor pelo órgão gerenciador, respeitado o prazo de vigência da ata. 

O Decreto determina que o órgão gerenciador avalie trimestralmente a 
compatibilidade entre o preço registrado e o valor de mercado, e, constatan- 
do que o preço registrado é superior ao valor de mercado, ficarão vedadas 
novas contratações e serão convocados os fornecedores para negociação da 
redução dos preços aos valores praticados pelo mercado; os que não acei- 
tarem reduzir seus preços serão liberados do compromisso assumido, sem 
aplicação de penalidade, e os que aceitarem reduzir poderão ser contratados, 
observando-se a classificação original de cada um (arts. 104 e 105). 


Destaque-se que os órgãos ou entidades da Administração Pública fe- 
deral não poderão participar ou aderir à ata de registro de preços cujo órgão 
gerenciador integre a Administração Pública de Estado, do Distrito Federal 
ou de Município, ressalvada a faculdade de a Autoridade Pública Olímpica 
aderir às atas gerenciadas pelos respectivos consorciados; mas, aqueles po- 
derão participar ou aderir à ata de registro de preços gerenciada pela Admi- 
nistração Pública federal, observado o disposto no § 1º do art. 92 e no caput 
do art. 102 do Decreto 7:581/2011. 


A autoridade competente do órgão gerenciador, assegurados o contra- 
ditório e a ampla defesa, deve revogar o registro de preços quando o for- 
necedor: I — descumprir as condições da ata de registro de preços; II — não 
retirar a respectiva nota de empenho ou instrumento equivalente, no prazo 
estabelecido pela Administração Pública, sem justificativa aceitável; III — 
não aceitar reduzir o seu preço registrado, na hipótese de este se tornar su- 
perior àqueles praticados no mercado; e IV — sofrer as sanções previstas 
nos incisos HI e IV do caput do art. 87 da Lei 8.666 e no art. 7º da Lei 
10.520/2002. A revogação ainda poderá ocorrer por conveniência e oportu- 
nidade da Administração ou por solicitação do fornecedor, com base em fato 
superveniente, devidamente comprovado, que justifique a impossibilidade 
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de cumprimento da proposta. A revogação em relação a um fornecedor não 
prejudica.o registro dos preços dos demais licitantes (art. 107 e 88). 


No âmbito da Administração Pública federal competirá ao Ministro de 
Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão estabelecer normas comple- 
mentares necessárias para a operação po SRP/RDC (art. 108). 


10. Produtos e sistemas de defesa so = ` 


Considerando o desenvolvimento da defesa nacional sob a ótica da 
Estratégia Nacional de Defesa — END, aprovada pelo Dec. 6. 703/2008, a 
Lei 12.598, de 22.3.2012 (conversão da MP 544/2011), estabelece normas 
especiais para as compras, as contratações de produtos, de sistemas de defe- 
sa e de desenvolvimento de produtos e de sistemas de defesa, dispõe sobre 
regras 'de incentivo à área estratégica de defesa e institui Regime Especial 
para-a Indústria Aeroespacial Brasileira - RETAERO (art. 29), no âmbito da 
Administração direta, dos fundos especiais, das autarquias, das fundações 
públicas, das empresas públicas e privadas, das sociedades de economia 
mista, dos órgãos e das entidades públicas fabricantes de produtos de defesa 
e das demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pela União, 
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios (art. 1º e parágra- 
fo único). Busca proporcionar a capacitação da base industrial de defesa, 
reorganizá-la e estimulá-la a conquistar o desenvolvimento de tecnologias, 
de modo a assegurar ao País autonomia em setor considerado indispensá- 
vel à sua defesa. Por isso, a lei tem definições, procedimento e finalidades 
específicos, aplicando-se de forma complementar a Lei 8.666/93 (art. 15). 
Essas compras e contratações observarão as diretrizes de política externa e 
os compromissos internacionais ratificados pelo Brasil na área de defesa, 
em especial os referentes às salvaguardas (art. 14). Essa lei foi regulamen- 
tada pelo Decreto 7.970/13. 


11. Modalidades de licitação 


A licitação compreende as seguintes modalidades: !S* concorrência, to- 
mada de preços, convite, concurso, leilão e pregão e consulta.!% As quatro 


164. Advertimos o leitor sobre a diversidade de terminologia, de conceituação e de mo- 
dalidades de licitação nos vários países, a fim de evitar-se a indevida aplicação da doutrina 
estrangeira na licitação brasileira, que tem características próprias, nem sempre coincidentes 
com as de outras nações. 

O Direito Francês chama a licitação de adjudication, repartindo-a em adjudication publi- 
que ouverte, correspondente à nossa concorrência, e adjudication restreinte, sob duas modali- 
dades, a saber: com réglementation des conditions d'admission, assemelhada à nossa-tomada 
de preços, e com procédure des admissions individuelles, que equivale ao convite. Nossa adju- 
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primeiras são previstas no art. 22 da Lei 8.666, o pregão na Lei 10.520/2002 
e a consulta na Lei 9.472/97 conjugada com a Lei 10.871/2004 (Agências 
Reguladoras federais), como exposto no item 7.1. Licitação, portanto, é o 
gênero, do qual as modalidades são espécies. Por isso mesmo, os princípios 
e os preceitos genéricos acima estudados aplicam-se a todas as modalidades 
e os específicos regem cada uma delas em particular. As nossas espécies de 
licitação têm características próprias e se destinam a determinados tipos de 
contratação, como veremos a seguir. 


11.1 Concorrência 


Concorrência! é a modalidade de licitação própria para contratos de 
grande valor, em que se admite a participação de quaisquer interessados, 
cadastrádos ou não, que satisfaçam as condições do edital, convocados com 
a antecedência mínima prevista na lei, com ampla publicidade pelo órgão 
oficial e pela imprensa particular. 


A concorrência é obrigatória nas contratações de obras, serviços e com- 
pras, dentro dos limites de valor fixados pelo ato competente, que são diver- 
sos para obras e serviços de Engenharia e para outros serviços e compras. 


dicação é attribution, homologação é approbation e concorrência é concurrence, mas com o 
significado de participação em qualquer modalidade de licitação (adjudication). 

O Direito Alemão admite três modalidades de licitação (Ausschreibung), a saber: con- 
corrência pública (öffentliches Ausschreibungsverfahren), concorrência restrita (beschrânktes 
Ausschreibungsverfahren) e convite (Ausschreibung). 

O Direito Italiano utiliza-se da asta pubblica, equivalente à nossa concorrência; da-lici- 
tazione privata, correspondente à nossa tomada de preços; da trattativa privata, que é escolha 
direta do contratante; e do appalto concorso, assemelhado ao nosso concurso de projetos.. 

O Direito Hispânico oferece uma diversidade de tipos de licitação conforme o pais. Na 
Espanha, a licitação (licitación) compreende a subasta, o concurso e o concurso subasta, sem 
equivalência com as nossas modalidades, salvo a subasta, que se assemelha à concorrência. 
Na Argentina praticam-se a subasta, a licitación pública, a licitación privada, o concurso pú- 
blico, o concurso público-subasta, o concurso de precios e a cotización de precios. No Uruguai 
realizam-se a licitación pública, equivalente à nossa concorrência, e a licitación restringida, 
assemelhada à tomada de preços, havendo, ainda, a licitación de prècios, à a licitación sobre 
muestras e a licitación-concurso, sem simile no nosso Direito. 

Ò Direito Português só admite duas modalidades de licitação: ajuste direto e concurso. 
O concurso pode ser público ou limitado, o primeiro equivalendo à concorrência e o segundo 
assemelhado à tomada de preços. Para compras existe a licitação sobre amostras, na qual os 
licitantes devem apresentar as amostras juntamente com as propostas e, escolhida a pitadas 
sobre ela é que se disputa o preço de todos os ofertantes. 

165. A consulta será tratada na parte das Agências Reguladoras — Cap. VI/2.5. V. ADI 
1.668. 

166. O legislador mudou a antiga denominação concorrência pública para, simples- 
mente, concorrência, substituindo, ainda, concorrência administrativa por tomada de preços. 
E necessário, pois, que as Administrações adotem a terminologia legal certa em suas licita- 
ções. 
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É também obrigatória a concorrência, independentemente do valor do 
contrato, na compra ou alienação de bens imóveis e na concessão de direito 
real de uso, justificando-se tal exigência pelo interesse em convocar o maior 
número possível de interessados. O mesmo ocorre nas licitações internacio- 
nais, quando se procura atrair interessados de outros países. Neste último 
caso, admite-se a tomada de preços quando a entidade interessada disponha 
de cadastro internacional de fornecedores, situação em que devem ser ob- 
servados os limites financeiros para a escolha da modalidade licitatória (art. 
23, § 3º). A concorrência é obrigatória para o Sistema de Registro de Preços 
(art. 15, 8 3º, I), mas convém observar que a Lei 10.520/2002 também auto- 
riza o Registro de Preços por pregão (art. 11). 


11.1.1 Requisitos da concorrência — Os requisitos peculiares da con- 
corrência são a universalidade, a ampla publicidade, os prazos para apre- 
sentação das propostas (art. 21, 8 2°, I e Ii), a habilitação preliminar e o 
julgamento por Comissão. Admite a participação internacional de concor- 
rentes, o consórcio de firmas e a pré-qualificação dos licitantes (arts. 42, 33 
e 114, respectivamente). 


11.1.1.1 Universalidade:!” é a possibilidade que se oferece à participa- 
ção de quaisquer interessados na concorrência, independentemente de re- 
gistro cadastral na Administração que a realiza ou em qualquer outro órgão 
público. A lei nacional é clara no conceituar a concorrência como a mo- 
dalidade de licitação em que se admite a participação de qualquer licitante 
através de convocação da maior amplitude, diversificando-a da tomada de 
preços, restrita aos interessados previamente cadastrados, observada a ne- 
cessária habilitação. 

Assim sendo, além dos comprovantes da capacitação jurídica, técnica 
e financeira, bem como da regularidade fiscal, é inadmissível a exigência 
de quaisquer outros requisitos para participar da concorrência, tais como 
os registros especiais, porque isso infringiria o princípio da universalidade, 
que é inerente a essa modalidade de licitação. l 


11.1.1.2 Ampla publicidade: a ampla publicidade da convocação para a 
concorrência é requisito essencial, por relacionar-se com o princípio da uni- 
versalidade. O que a lei exige é a divulgação da abertura da concorrência 
com a maior amplitude possível e desejável, tendo em vista o vulto e a com- 
plexidade do seu objeto. Para tanto, a Administração poderá usar de todos os 
meios de informação ao seu alcance para essa divulgação, por tantas vezes 


167. O princípio a que denominamos universalidade da concorrência é designado na 
doutrina francesa principe de la libre concurrence. 
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quantas julgar necessárias. O que não se lhe permite é desatender ao mínimo 
de publicidade, consistente na convocação dos interessados pela imprensa 
oficial e particular, nem sonegar o edital e seus anexos aos interessados. 
Se o fizer, a Administração exporá o procedimento licitatório e o contrato 
subsequente a invalidação. 7 


11.1.1.3 Prazos para apresentação das propostas: o art. 21, 82º, I e II, 
fixa o prazo para a apresentação das propostas na concorrência. Tratando-se 
de licitação do tipo melhor técnica ou de técnica e preço, o prazo será de 
quarenta e cinco dias, o mesmo sucedendo quando o contrato a ser firmado 
for sob o regime de empreitada integral. Nos demais casos (licitação por 
menor preço ou maior lance ou oferta nos casos de alienação de bens ou 
concessão de direito real de uso) o prazo será de trinta dias. Advirta-se que 
este é o prazo mínimo, sendo de toda conveniência que o Poder Público 
contemple prazos maiores quando se tratar de obras ou serviços de grande 
vulto ou que envolvam alta complexidade técnica e que, por isso, exigem 
propostas com maior grau de dificuldade na sua elaboração, com apresenta- 
ção de metodologias complexas e projetos detalhados. O prazo exíguo pode 
representar uma agressão ao princípio da universalidade da concorrência, 
uma vez que poderá limitar o número de proponentes. O edital poderá ser 
invalidado se ficar comprovado que o prazo não era suficiente para a elabo- 
ração da proposta. 


11.1.1.4 Habilitação preliminar: a habilitação preliminar, na concor- 
rência, constitui fase inicial do procedimento licitatório, realizada após sua 
abertura, enquanto na tomada de preços e no convite é anterior. 


11.1.1.5 Julgamento por Comissão: por outro lado, o julgamento dos 
requisitos pessoais dos interessados, sob o aspecto da capacidade jurídica, 
da regularidade fiscal, da qualificação técnica e da idoneidade ecônomico- 
financeira, compete sempre a uma Comissão de pelo menos três membros, 
que pode ser a mesma que irá julgar as propostas, como ocorre comumente. 
Nada impede, entretanto, a designação de Comissão Especial para essa fase 
ou que a habilitação seja deferida à Comissão Julgadora do Registro Cadas- 
tral, como veremos a seguir. 


A Comissão de Julgamento é necessária em qualquer tipo de concorrên- 
cia, formada, no mínimo, por três membros. Essa Comissão deve ser integra- 
da, ao menos, por dois servidores qualificados da entidade licitante, poden- 
do o terceiro ser estranho à Administração. Pode também ser composta por 
membros dos colegiados dirigentes das autarquias e empresas estatais, sendo 
recomendável a constituição mista. Pode ser permanente, para o julgamento 
de todas as concorrências da repartição, ou especial para cada caso. 
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A Comissão é o órgão julgador da concorrência e, por isso mesmo, 
nenhuma autoridade pode substituí-la na sua função decisória, estabelecida 
por lei federal. Se ocorrer irregularidade ou erro no julgamento, a autoridade 
competente poderá apenas anular a decisão, através de recurso ou ex officio, 
determinando que a Comissão corrija o erro ou proceda a novo julgamento 
em forma regular. Assim, a decisão final será sempre da Comissão Julgado- 
ra, O que não impede seja assessorada por técnicos e até mesmo por outra ou 
outras comissões de especialistas, notadamente nos aspectos jurídicos, cien- 
tíficos, tecnológicos, econômicos e financeiros, frequentes nas concorrên- 
cias de grande vulto e complexidade, bem como fundamente o julgamento 
em laudos e pareceres esclarecedores das propostas em exame. 68 


A Comissão de Julgamento é geralmente incumbida de apreciar a qua- 
lificação dos concorrentes, na fase de habilitação preliminar, e de julgar as 
propostas, na fase de julgamento. A lei não impede, contudo, que a fase de 
habilitação seja apreciada pela Comissão do Registro Cadastral, se a en- 
tidade possuir tal registro. Esta possibilidade é de grande alcance prático, 
porque o-exame da' documentação exige experiência e conhecimentos es- 
pecializados de Direito, Contabilidade e Finanças, nem sempre ao alcance 
da Comissão de Julgamento da concorrência, constituída por técnicos de 
outras especialidades. Aliás, a atual lei determina que a Comissão Julgadora 
dos pedidos de inscrição no cadastro seja constituída por profissionais legal- 
mente habilitados, no caso de obras, serviços e aquisições de equipamentos 
(art. 51, § 2º), o que leva a concluir que, nas mesmas hipóteses, a Comissão 
de Julgamento também deva ser integrada por profissionais habilitados nos 
respectivos setores tecnológicos ou científicos. 


O membro da Comissão responde solidariamente por todos os atos 
praticados pela mesma, salvo se fez constar de ata sua posição divergente, 
devidamente fundamentada (art. 51, § 39). 


11.1.2 Concorrência internacional — Concorrência internacional é 
aquela em que se permite a participação de firmas nacionais e estrangeiras, 
isoladamente ou em consórcio com empresas nacionais. O seu procedimen- 


168. - Nascimento Franco e Nisske Gondo advertem que: “Para informar-se completa- 
mente sobre os aspectos mais especializadas das propostas, pode a Administração consultar 
departamentos credenciados de seus próprios serviços, embora à Comissão e finalmente ao 
Chefe da repartição competente se resguarde sempre amplo poder decisório, uma vez que o 
pronunciamento isolado de qualquer órgão assessor não vincula o julgamento final da concor- 
rência, resultante de uma média na apreciação de todos os aspectos abordados” (Concorrência 
Pública, 1969, p. 69). Concordamos com estes ilustrados Autores, salvo quando sustentam o 
“amplo poder decisório” e final do Chefe da repartição competente. Data venia, o Chefe da 
repartição não tem o poder de julgar a concorrência, pois esta, por lei, só pode ser “julgada” 
pela Comissão de Julgamento..A autoridade superior poderá, apenas, não homologar a decisão 
da Comissão, mas jamais substituir o seu julgamento por outro, como explicamos no texto. 
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to é o mesmo de qualquer concorrência, apenas com sujeição às diretrizes 
estabelecidas pelos órgãos federais responsáveis pela política monetária 
e de comércio exterior, ou seja, às normas expedidas pelo Banco Central 
do Brasil e pelo Ministério da Fazenda.!® Quando o contrato versar sobre 
importações, empréstimos, financiamentos je quaisquer outras operações 
externas de interesse dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, 
dependerá de autorização do Senado Federal, ouvido o Presidente da Repú- 
blica (CF, art. 52, V). 

“Nas concorrências internacionais, cujo objeto será pago com recursos 
provenientes de financiamento ou doação de agência oficial de cooperação 
estrangeira ou organismo financeiro multilateral, poderão ser admitidas as 
condições decorrentes de tratados internacionais, bem como as normas e pro- 
cedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de seleção da pro- 
posta mais vantajosa, o qual poderá contemplar, além do preço, outros fatores 
de avaliação, desde que por elas exigidos para a obtenção do financiamento ou 
da doação e não conflitem com o princípio do julgamento objetivo. Isto quer 
dizer que os preceitos da Lei 8.666/93 podem ser momentaneamente afasta- 
dos, para aplicação das normas da entidade emprestadora ou doadora. Tal cir- 
cunstância, contudo, deve ser cumpridamente justificada pelo órgão executor 
do contrato, com aprovação da autoridade superior (art. 42, § 52). 


Para participar de concorrência internacional as firmas estrangeiras 
deverão comprovar que estão autorizadas a funcionar ou operar no Bra- 
sil e demonstrar a regularidade de sua constituição no País de origem e a 
plenitude de sua capacidade jurídica como empresas técnicas, industriais 
ou comerciais, sem prejuízo do atendimento aos requisitos de capacitação 
técnica e financeira exigidos no edital. A documentação deverá vir legaliza- 
da pelas respectivas Embaixadas ou Consulados e traduzida em Português 
por tradutor juramentado. As propostas deverão ser também traduzidas, mas 
nada impede sejam acompanhadas de catálogos na língua original, se isso 
facilitar o entendimento e o julgamento das ofertas (art. 32, § 4º). 


A lei, no resguardo do princípio da isonomia, determina, que todas as 
propostas sejam cotadas na mesma moeda e as garantias de pagamento ofe- 


169. V. a Portaria GB-6, de 14.1.69, do Ministério da Fazenda, e a Res. 153, de 27.8.70, 
do Banco Central. Sobre licitação internacional, consulte-se o art. 3%, 48 1º, 32 e 5º, da Lei 
11.732/2008, regulamentado pelo Dec. 6.702/2008, que institui normas e procedimentos apli- 
cáveis às licitações internacionais promovidas por pessoas jurídicas de Direito Privado do setor 
privado. ‘Interpretando o art. 42, § 2º, da Lei 8.666/93, o STJ decidiu que: “Em se tratando 
de concorrência pública internacional com recursos provenientes de agência estrangeira, a le- 
gislação pátria admite a inserção de exigências diversas daquelas previstas na Lei Geral das 
Licitações. Dessa forma, não constitui ilegalidade nem fere o princípio da isonomia entre os 
concorrentes a necessidade de comprovação de requisitos de capacitação técnica e financeira 
estabelecidos por instituição internacional como condição para a aprovação do financiamento” 
(RMS 14.579-MG). 
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recidas aos licitantes sejam equivalentes (art. 42, 88 12 a 3º). Com o mesmo 
objetivo, determina que os gravames tributários, que oneram exclusivamen- 
te os licitantes brasileiros, sejam acrescidos às propostas apresentadas pelos 
estrangeiros (art. 42, § 4º). Este dispositivo há de ser interpretado com cau- 
tela, pois, caso contrário, conduziria a resultado não desejado pela norma. 
A regra é a igualdade entre empresas brasileiras e estrangeiras. O art. 3º, 
8 1º, II, proíbe qualquer tratamento. diferenciado, de natureza comercial, 
legal, trabalhista, previdenciária, ou qualquer outra, entre empresas brasi- 
leiras e estrangeiras. Ora, as empresas estrangeiras recolhem tributos em 
seus próprios países e, assim, somente no caso de incidência efetiva sobre 
a operação final de venda seria admissível o acréscimo desse gravame nas 
propostas dos licitantes estrangeiros. 


11.1.3 Consórcio de empresas — Consórcio de empresas ou firmas é 
a associação de dois ou mais interessados na concorrência (empresas ou 
profissionais), de modo que, somando técnica, capital, trabalho e know-how, 
possam executar um empreendimento que, isoladamente, não teriam con- 
dições de realizar. Não é, portanto, uma pessoa jurídica, mas uma simples 
reunião operativa de firmas, contratualmente comprometidas a colaborar 
no empreendimento para o qual se consorciaram, mas mantendo cada qual 
sua personalidade própria, sob a liderança de uma delas, que, no caso dos 
consórcios internacionais, será sempre brasileira. Não obstante, esta asserti- 
va, agora, somente é válida nas concorrências nacionais. Nas internacionais, 
admitindo-se a participação de firma estrangeira que tenha representante 
legal no Brasil, não há por que impedir a participação de consórcios cons- 
tituídos apenas por empresas estrangeiras, desde que a empresa-líder aqui 
possua representação legal para receber citação e responder administrativa 
e judicialmente. !7? 


A firma-líder apenas representa o consórcio no trato com o Poder Pú- 
blico, responsabilizando-se pelas demais sob o tríplicé aspecto técnico, eco- 
nômico e administrativo, inclusive quanto'a multas e eventuais indenizações, 
exigindo a legislação atual (art. 33, V) a responsabilidade solidária das con- 
sorciadas. A firma-líder não representa juridicamente as demais integrantes 
do consórcio, porque este não, possui personalidade própria; se a tivesse, dei- 
xaria de ser consórcio para apresentar-se como nova entidade jurídica. 


A lei de sociedades por ações (Lei 6.404/76) passou a regular inde- 
vidamente o consórcio operativo das sociedades (arts. 278 e 279) e tornou 
obrigatório o arquivamento do instrumento consorcial e de suas alterações 

“no registro do comércio do lugar da sua sede, devendo a certidão do arqui- 


170. Cf., do Autor, Licitação e Contrato Administrativo, 152 ed., São Paulo, Malheiros 
Editores, 2010. 
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vamento ser publicada” (parágrafo único do art. 279). Providência inútil, 
onerosa e burocrática, porque o consórcio não é pessoa jurídica e tem exis- 
tência transitória, vinculada ao empreendimento a que se destina. 


Não obstante, para participar de licitação, basta a apresentação do 
compromisso de consórcio, por instrumento público ou particular, subscrito 
pelos interessados e independente de qualquer registro. Somente o licitante 
vencedor é obrigado a promover o registro do consórcio para a assinatura do 
contrato (art. 33, I, e 8 29). o 

Sendo uma soma dos recursos dos consorciados, o consórcio demons- 
tra sua habilitação jurídica e sua regularidade fiscal mediante documenta- 
ção apresentada pelos consorciados individualmente, nos termos do pedido 
no edital, não se admitindo que a firma-líder o faça por todos. Não obstante, 
para a qualificação técnica e qualificação econômico-financeira, a lei ad- 
mite o somatório dos quantitativos e dos valores de cada consorciado, na 
proporção de sua cota consorcial (art. 33, III), ampliando-se, assim, a possi- 
bilidade de participação de pequenas e médias empresas em concorrências 
de maior vulto.!7 


Assinale-se, finalmente, que é vedada a participação da empresa ou 
profissional, na mesma licitação, em mais de um consórcio, ou isoladamen- 
te (art. 33, IV). 


11.1.4 Pré-qualificação — Pré-qualificação é a verificação prévia da 
idoneidade jurídica, técnica e financeira de firmas ou consórcios para par- 
ticiparem de determinadas e futuras concorrências de um mesmo empreen- 
dimento. Não se confunde com a habilitação preliminar, porque esta se faz 
em cada concorrência e aquela se realiza para todas as concorrências de 
uma repartição ou de um empreendimento certo (art. 114). 


O procedimento para a pré-qualificação é assemelhado ao da própria 
concorrência, iniciando-se com a definição de seu objeto, edital com ampla 
publicidade e especificação dos requisitos desejados pela Administração, 
abertura dos envelopes-documentação em ato público e julgamento dos par- 


171. O mesmo art. 33, III, da Lei 8.666/93 permite que a Administração estabeleça para 
o consórcio um acréscimo de até 30% dos valores exigidos para o licitante individual, salvo 
para as micro e pequenas empresas. Tal faculdade parece-nos inconstitucional, por afrontar 
o princípio da isonomia, que é básico nas licitações (CF, art. 37, XXI). Realmente, se a lei 
admitiu a participação de consórcio na licitação — facultando o somatório dos quantitativos 
e valores de cada consorciado para a qualificação técnica e financeira —, a participação há 
de se dar em igualdade de condições com os demais licitantes, não se justificando exigência 
maior para o consórcio. O consórcio figura, no certame, como partícipe igual aos demais 
concorrentes, tanto que nenhum consorciado pode participar da mesma licitação, em outro 
consórcio ou isoladamente. Assim, não há possibilidade jurídica de se lhe exigir qualquer 
acréscimo de quantitativos e valores para sua habilitação técnica ou financeira, sob pena de 
inconstitucionalidade. 
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ticipantes por Comissão, com a subsequente homologação da decisão por 
autoridade competente. Na pré-qualificação não se apresentam propostas, 
mas apenas a documentação comprobatória dos requisitos de capaciticig 
solicitados pela Administração. 


Os pré-qualificados consideram-se habilitados a participar das concor- 
rências previstas na pré-qualificação, para as quais serão convidados pes- 
soalmente, dispensada a publicidade. Nessas concorrências, principalmen- 
te se distanciadas da pré-qualificação, poderá haver, ainda, a habilitação 
preliminar, mas limitada à verificação de que os concorrentes permanecem 
nas condições já comprovadas e de que possuem, no momento, a real ca- 
pacidade financeira e operativa. Assim sendo, embora pré-qualificados, os 
concorrentes poderão. ser inabilitados numa determinada concorrência, o 
que não impede participem de outra do mesmo empreendimento para o qual 
se fez a pré-qualificação. : 


11.2 Tomada de preços 


Tomada de preços é a licitação realizada entre interessados previamente 
registrados, observada a necessária habilitação, convocados com a antece- 
dência mínima prevista na lei, por aviso publicado na imprensa oficial e em 
jornal particular, contendo as informações essenciais da licitação e o local 
onde pode ser obtido o edital. A lei aproximou a tomada de preços da con- 
corrência, exigindo a publicação do aviso e permitindo o cadastramento até o 
terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas (arts. 21 e 22, 8 2º). 


A tomada de preços é admissível nas contratações de obras, serviços e 
compras dentro dos limites de valor estabelecidos na lei e corrigidos por ato 
administrativo competente. 


O procedimento da tomada de preços, inclusive quanto ao julgamento 
por Comissão de três membros no mínimo, é o mesmo da concorrência. 
O que a caracteriza e distingue da concorrência é a existência da habilita- 
ção prévia dos licitantes através dos registros cadastrais, de modo que a 
habilitação preliminar se resume na verificação dos dados constantes dos 
certificados de registro dos interessados e, se for o caso, se estes possuem a 
real capacidade operativa e financeira exigida no edital. 


11.2.1 Registros cadastrais — Registros cadastrais são assentamentos | 
que se fazem nas repartições administrativas que realizam licitações, para 
fins de qualificação dos interessados em contratar com a Administração, no 
ramo de suas atividades (arts. 34 a 37 e 51). 


A função precípua do certificado de registro cadastral — CRC -era a 
de substituir os documentos exigidos para a habilitação, conto ocorria na 
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vigência do Estatuto anterior (art. 25, § 8º), dispensando as empresas e pro- 
fissionais da apresentação daquela volumosa e custosa papelada em cada 
licitação. A Lei 9.648, de 27.5.98, veio dar nova redação ao § 2º do art. 32 
da Lei 8.666/93, de forma a permitir uma interpretação mais consentânea 
com seus objetivos: agora, o CRC substitui todos ds documentos enumera- 
dos nos arts. 28 a 31, desde que tais informações estejam disponibilizadas 
em sistema informativo de consulta direta indicado no edital, obrigando-se 
a parte a declarar, sob as penas da lei, a superveniência de fato impeditivo 
da habilitação. 

` Em regra, o cadastro informatizado está apto a fornecer os dados ne- 
cessários à chamada habilitação genérica, referente à capacidade jurídica e 
à regularidade fiscal, mas dificilmente teria condições de informar os dados 
relativos à habilitação específica, que diz respeito à capacidade técnica e 
qualificação econômico-financeira, porque esta varia de acordo com o obje- 
to da licitação efetuada. Neste caso, os documentos a ela referentes deverão 
ser apresentados no momento oportuno. 


Com a nova redação do § 2º do art. 32, o 8 3º perdeu sua eficácia, visto 
que a matéria foi regulada inteiramente pelo parágrafo anterior. 


-O certificado de registro cadastral, por sua vez, deve refletir fielmente 
a situação do inscrito, trazendo, além dos dados identificadores do profis- 
sional ou empresa e do prazo de validade do registro, a categoria ou grupo 
a que pertence; a quantidade e qualidade do aparelhamento técnico; o nível 
da equipe técnica e administrativa; o montante do capital realizado; o fatu- 
ramento do exercício anterior e o lucro líquido; a indicação do desempenho 
em contratos anteriores; e demais elementos esclarecedores que propiciem 
o pleno conhecimento do pretendente à contratação licitada. 


11.3 Convite 


Convite é a modalidade de licitação mais simples, destinada às contra- 
tações de pequeno valor, consistindo na solicitação escrita a pelo menos três 
interessados do ramo, registrados ou não, para que apresentem suas propos- 
tas no prazo mínimo de cinco dias úteis (art. 21, 8 2º, IV). 

O convite não exige publicação, porque é feito diretamente aos esco- 
lhidos pela Administração através de carta-convite. A lei, porém, determina 
que cópia do instrumento convocatório seja afixada em local-apropriado, 
estendendo-se automaticamente aos demais cadastrados na mesma catego- 
ria, desde que manifestem seu interesse até vinte e quatro horas antes da 
apresentação das propostas (art. 22, 8 3º). Por outro lado, a cada novo con- 
vite, realizado para objeto idêntico ou assemelhado, deverá ser convidado 
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pelo menos outro fornecedor que não participou da licitação imediatamente 
anterior, enquanto existirem cadastrados não convidados (art. 22, 8 6º). 


Dada sua singeleza, dispensa a apresentação de documentos, mas, 
quando estes forem exigidos, a documentação, como nas demais modalida- 
des de licitação, deverá ser apresentada em envelope distinto do da proposta. 


O convite deve ser julgado pela Comissão de Julgamento das licita- 
ções, mas é admissível a sua substituição por servidor formalmente designa- 
do para esse fim (art. 51, § 1º). Uma vez julgadas as propostas, adjudica-se o 
objeto do convite ao vencedor, formalizando-se o ajuste por simples ordem 
de execução de serviço, nota de empenho da despesa, autorização de com- 
pra ou carta-contrato, e fazendo-se as publicações devidas no órgão oficial, 
em resumo ou na íntegra, para possibilitar os recursos cabíveis e tornar os 
ajustes exequíveis.!72 


O convite é admissível nas contratações de obras, serviços e compras 
dentro dos limites de valor fixados pelo ato competente. 


11.4 Concurso 


Concurso é a modalidade de licitação destinada à escolha de trabalho 
técnico ou artístico, predominantemente de criação intelectual. Normalmen- 
te, há atribuição de prêmio aos classificados, mas a lei admite também a 
oferta de remuneração (art. 22, § 49.17 


É modalidade especial de licitação que, embora sujeita aos princípios 
da publicidade e da igualdade entre os participantes, objetivando a escolha 
do melhor trabalho, dispensa as formalidades específicas da concorrência. 


De acordo com a lei (arts. 22, 8 42, 51, 8 52, e 52), que admite essa 
modalidade de licitação para a elaboração de projetos, as condições devem 
ser fixadas no regulamento do concurso. O regulamento, pois, é que indicará 
a qualificação exigida; estabelecerá as diretrizes e a forma de apresentação 
do trabalho; fixará as condições de sua realização e os prêmios a serem con- 
cedidos; designará a Comissão Julgadora e disporá sobre o critério de jul- 


172. O TCU entende que a adjudicação não deve ser feita quando não existirem pelo me- 
nos três propostas válidas por item licitado, devendo repetir-se o certame sempre que tal quan- 
titativo não for atingido, exceto nos casos de limitação de mercado ou manifesto desinteresse 
dos convidados — circunstâncias que deverão ser justificadas no processo de licitação (Decisões 
472/99 e 1.102/2001, do Plenário, e Acórdão 3.068/2005, DOU 15.12.2005). 

173. A Lei federal 5.194/66, ao disciplinar o exercício das profissões de engenheiro, ar- 
quiteto e agrônomo, vedava a concorrência de preços para a elaboração de projetos, indicando 
o concurso (art. 83). Este artigo, contudo, foi revogado expressamente pela Lei 8.883/94 (art. 
125). 
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gamento. Deve ser anunciado através de edital, com ampla divulgação pela 
imprensa oficial e particular, com prazo mínimo de quarenta e cinco dias. 


O concurso exaure-se com a classificação dos trabalhos e o pagamento 
dos prêmios, não conferindo qualquer direito a contrato com a Administra- 
ção. A execução do projeto escolhido será objeto de nova licitação, já agora 
sob a modalidade de concorrência, tomada de preços ou convite, para reali- 
zação da obra ou execução do serviço. 


11.5 Leilão 


Leilão é espécie de licitação utilizável na venda de bens móveis e se- 
moventes (arts. 22, § 5º, e 53) e, em casos especiais, também de imóveis 
(art. 19, IIT). 


A Administração poderá valer-se de dois tipos de leilão: o comum, pri- 
vativo de leiloeiro oficial, onde houver; e o administrativo propriamente 
dito. O leilão comum é regido pela legislação federal pertinente,!74 mas as 
condições de sua realização poderão ser estabelecidas pela Administração 
interessada; o leilão administrativo é o instituído para a venda de mercado- 
rias apreendidas como contrabando, ou abandonadas nas alfândegas,!7* nos 
armazéns ferroviários!7º ou nas repartições públicas em geral,!7? observadas 
as normas regulamentares da Administração interessada. 


A legislação federal permite o leilão de semoventes pela própria Ad- 
ministração, onde não houver leiloeiro oficial,!78 pelo quê se conclui, ana- 
logicamente, que ela também poderá utilizar o leilão administrativo para a 
venda de bens desnecessários, inservíveis ou imprestáveis para o serviço 
público, sempre que não houver leiloeiro oficial na localidade. 


Sendo o leilão um ato negocial instantâneo, não se presta às alienações 
que dependam de contrato formal. Realmente, no leilão, o bem é apregoa- 
do, os lances são verbais, a venda é feita à vista ou a curto prazo e a entrega 
se processa de imediato. 


No leilão não se torna necessária qualquer habilitação prévia do licitan- 
te, em face das características acima apontadas. O essencial é que os bens 
a serem leiloados sejam previamente avaliados e postos à disposição dos 
interessados para exame e que o leilão seja precedido de ampla publicidade, 


174. Decs. 21.981, de 19.10.32, que aprova o regulamento da profissão de leiloeiro, e 
22.427, de 1.2.33, que modifica o anterior. 


175. Dec.-lei 37, de 18.11.66, arts. 63 a 70. 

176. Dec. 2.089, de 18.1.63, arts. 145, 146 e 148, § 22, 
177. Dec. 21.981, de 19.10.32, art. 45, parágrafo único. 
178. Dec.-lei 9.588, de 16.8.46, e Lei 4.021, de 20.12.61. 
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mediante edital que indique seu objeto e o local, dia e hora em que será 
apregoado, para atrair o maior número de licitantes e evitar favoritismo na 
arrematação. !”º 


O Programa Nacional de Desestatização, aprovado inicialmente pela 
Lei 8.031, de 12.4.90, e reformulado pela Lei 9.491, de 9.9.97, cujo objetivo 
básico é reordenar a posição estratégica do Estado na economia, transferin- 
do à iniciativa privada atividades antes exploradas pelo setor público, pas- 
sou a admitir o leilão como forma de licitação em várias modalidades opera- 
cionais de privatização, entre elas a alienação de ações, inclusive de controle 
acionário, a dissolução de sociedades com a alienação de seus ativos; a alie- 
nação, arrendamento, locação, comodato ou cessão de bens e instalações; e 
a concessão, permissão ou autorização de serviços públicos (art. 4º, 8.3º). 
Para esse fim, contudo, é necessário que essa transferência de bens, ativos, 
ou encargos para o setor privado seja aprovada pelo Conselho Nacional de 
Desestatização, qué deverá indicar inclusive a modalidade operacional a ser 
aplicada (art. 6º, II). l 

O leilão, portanto, assumiu uma outra dimensão: como procedimento 
licitatório. Nestes casos, deverá ser exigida qualificação de todos os inte- 
ressados e os demais elementos considerados indispensáveis para o êxito 
da operação, inclusive a prestação de garantia. Os leilões ocorridos dentro 
do Programa Nacional de Desestatização têm sido realizados nas Bolsas de 
Valores, com habilitação prévia dos interessados e garantia da proposta, va- 
riando os requisitos técnicos, financeiros e operacionais exigidos, conforme 
o objeto licitado. 


11.6 Pregão!8o 


A MP 2.182-18, de 23.8.2001, havia instituído, no âmbito da União, 
nova modalidade de licitação, denominada pregão, para aquisição de bens 
e serviços comuns. Como não se tratava de norma geral, porque restrita ao 


179. Quando Juiz da 14 Vara da Fazenda Nacional em São Paulo o Autor teve a oportuni- 
dade de anular leilões alfandegários realizados com tais formalismos e exigências burocráticas 
que evidenciavam o intuito de afastar licitantes. Além disso, as mercadorias só eram apre- 
sentadas globalmente ou em lotes tão grandes que desestimulavam os pequenos arrematantes 
e criavam uma espécie de exclusividade para grandes firmas do ramo, e até mesmo para os 
próprios contrabandistas, que deixavam apreender e leiloar seus contrabandos para que eles 
mesmos os arrematassem, legalizando, assim, a mercadoria contrabandeada. Essa experiência 
leva-nos a sugerir simplificação dos leilões, com a dispensa de exigências inúteis que afugen- 
tem os interessados e com a venda individual dos objetos em reduzidos lotes ou quantidades, 
que possibilitem a aquisição tanto pelos grandes quanto pelos pequenos arrematantes. 

180. Sobre a matéria, consultem-se: Marçal Justen Filho, Pregão, São Paulo, Dialética, 
2001; Carlos Pinto Coelho Motta, Pregão — Teoria e Prática, São Paulo, ND3, 2001; Vera 
Monteiro, Licitação na Modalidade de Pregão, 22 ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2010. 


steam amem 
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âmbito da Administração Federal, surgiram dúvidas quanto à sua constitu- 


cionalidade, uma vez que o art. 22, § 8º, da Lei 8.666/93 veda a criação de 
outras modalidades de licitação, salvo, é claro, se introduzidas por outra 
norma geral.!3! 


A Lei 10.520, de 17.7.2002, converteu a referida mèdida provisória em 
norma geral, determinando sua aplicação também aos Estados, Distrito Fe- 
deral e Municípios, dispensando estas entidades federadas de editarem leis 
próprias sobre a matéria; mas, se editarem, devem observar as normas ge- 
rais da lei federal. Devem, entretanto, aprovar regulamentos específicos se 
quiserem utilizar-se dos serviços técnicos de apoio operacional das Bolsas 
de Mercadorias, com a utilização de recursos de tecnologia da informação 
(art. 2º, 8 2º).182 As disposições da Lei 12.349/2010 examinadas ao longo da 
obra, e em especial no item 7.2, acima, aplicam-se ao pregão (cf. seu art. 2º). 


11.6.1 Bens e serviços comuns — Diferentemente das outras espécies de 
licitação, em que a modalidade é estabelecida em função do valor do objeto 
licitado, o pregão destina-se à aquisição de bens e serviços comuns. Nos 
termos do citado diploma, consideram-se bens e serviços comuns aqueles 
cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente de- 
finidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado (art. 1º, 
8 19. O conceito legal é insuficiente, visto que, a rigor, todos os bens lici- 
tados devem ser objetivamente definidos, em descrição sucinta e clara (Lei 
8.666/93, art. 40, I). O que caracteriza os bens e serviços comuns é sua pa- 
dronização, ou seja, a possibilidade de substituição de uns por outros com o 
mesmo padrão de qualidade e eficiência. Isto afasta desde logo os serviços 
de Engenharia que não sejam comuns, os quais permitem o pregão, !8º bem 
como todos aqueles que devam ser objeto de licitação nas modalidades de 
melhor técnica ou de técnica e preço. No pregão o fator técnico não é leva- 
do em consideração, mas apenas o fator preço. O Dec. 3.555, de 8.8.2000 
(alterado pelo Dec. 3.693, de 20.12.2000), regulamenta a matéria, contendo 
o Anexo II, que relaciona os bens e serviços comuns. A lista é apenas exem- 
plificativa e serve para orientar o administrador na caracterização do bem ou 
do serviço comum. O essencial é que o objeto licitado possa ser definido por 


181. Cf. Marçal Justen Filho, Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrati- 
vos, 82 ed., Dialética, p. 208; Jessé Torres Pereira Filho, Comentários à Nova Lei de Licitações 
Públicas, Rio, Renovar, 1993, p. 114. 

182. Sobre a matéria, consultem-se: Marçal Justen Filho, Pregão, Dialética, 2001; Carlos 
Pinto Coelho Motta, Pregão — Teoria e Prática, NDJ, 2001. 

183. Nesse sentido a Súmula 257 do TCU: “O uso do pregão nas contratações de serviços 
comuns de engenharia encontra amparo na Lei n. 10.520/2002”. Comuns são os serviços de 
engenharia especificados em normas técnicas, com seus padrões de desempenho e qualidade 
objetivamente definidos. 
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meio de especificações usuais no mercado, o que não impede a exigência 
de requisitos mínimos de qualidade, como acontece, por exemplo, com o 
denominado material de escritório. 


É preciso verificar, nos casos concretos, a utilidade dê contratação 
de certo objeto por pregão. Considerando que o procedimento do pregão 
é abreviado, que o critério de julgamento é objetivo (sempre pelo menor 
preço) e que a inversão das fases de habilitação e julgamento impossibilita 
aferição especial a respeito do fornecedor ou do objeto licitado, somente 
serão compatíveis com esta modalidade as aquisições de bens e serviços co- 
muns que garantam a celebração de contratos em total consonância com as 
necessidades da Administração Pública. Assim é que o objeto comum para 
fins de cabimento da licitação por pregão não é mero sinônimo de simples, 
padronizado e de aquisição rotineira. !* Bens e serviços com tais caracterís- 
ticas estão incluídos na categoria de comuns da Lei 10.520/2002, mas não 
só. Bens e serviços com complexidade técnica, seja na sua definição ou na 
sua execução, também são passíveis de ser contratados por meio de pregão. 
O que se exige é que a técnica neles envolvida seja conhecida no mercado 
do objeto ofertado, possibilitando, por isso, sua descrição de forma objetiva 
no edital. 185 

Por outro lado, não está a Administração obrigada a realizar o pregão 
toda vez que desejar obter um bem ou serviço de interesse comum. Poderá 
optar por qualquer outra das modalidades, desde que o interesse público 
assim aconselhe. O pregão é mais uma opção que a lei lhe concede — o que 
se deduz da leitura do art. 1º da Lei 10.520/2002: “Para a aquisição de bens 
e serviços comuns, poderá ser adotada a licitação na modalidade de pregão, 
que será regida por esta Lei”. 

O Dec. federal 5.450, 31.5.2005, que regulamenta o pregão eletrônico, 
trouxe a obrigatoriedade de a Administração Federal realizar o pregão nas 
aquisições de bens e serviços comuns (art. 4º), sendo preferencial a utili- 


184. A a esclarecedor acórdão do TRF-12 Região: “Cartuchos remanufaturados 
e originais não podem compor o objeto de uma mesma licitação, sob pena de quebra do prin- 
cípio da isonomia, daí por que a realização do pregão eletrônico deve observar a Decisão n. 
1.622 do TCU, licitando-se separadamente os cartuchos em questão” (Ag. 200601000135816, 
j. 11.12.2006, DJU 26.2.2007). l 
- 185. Cf. Vera Monteiro, Licitação na Modalidade de Pregão, 23 ed., São Paulo, Ma- 
lheiros Editores, 2010, pp. 88-89. A autora ainda acrescenta que “bens e serviços. que exigem 
alta complexidade técnica e também os que são produzidos ou executados sob encomenda não 
são, a priori, incompatíveis com o pregão. O fato de determinado item não estar pronto no 
mercado para ser consumido pode não mudar sua natureza comum. Necessariamente, para fins 
de aferição da aplicabilidade desta modalidade no caso concreto, o objeto pretendido pela Ad- 
ministração Pública deve envolver tecnologia ou solução conhecida pelo mercado, ainda que 
complexo e o número de possíveis ofertantes seja reduzido e o bem ou serviço seja produzido 
ou executado sob encomenda” (p. 88). 
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zação da sua forma eletrônica; além de considerar expressamente incom- 
patível com o pregão os serviços de engenharia que não sejam comuns, 
conforme mencionado acima (art. 6º). 


11.6.2 Fase interna do pregão — Como em todas as modalidades de 
licitação, o pregão possui também uma fase preparatória, que se passa no 
âmbito interno do órgão ou entidade responsável pela aquisição dos bens 
ou serviços desejados. Esta fase interna inicia-se com o ato da autoridade 
competente pelo qual justifica a necessidade da contratação, define seu ob- 
jeto, as exigências de habilitação, os critérios de aceitação das propostas, 
as sanções por inadimplemento e as cláusulas do contrato, com fixação dos 
prazos para o fornecimento (art. 3º, I). i 

Trata-se da motivação do ato administrativo inicial do procedimento 
licitatório, a qual, diante dos requisitos impostos pela lei, transforma-se em 
elemento vinculante do mesmo, cuja ausência dá lugar à nulidade de todo o 
procedimento. Autoridade competente é aquela que dispõe de poderes legais 
para determinar a aquisição de bens e serviços indispensáveis à Administra- 
ção, porque sem competência o ato será inválido. 


A definição do objeto deverá ser precisa, suficiente e clara, afastadas 
as especificações irrelevantes e desnecessárias Os elementos indispensáveis 
a essa definição deverão constar de um termo de referência, bem como o 
respectivo orçamento, considerando os preços praticados no mercado, a 
descrição dos métodos, a estratégia de suprimento e o prazo de execução do 
contrato, conforme determina o Dec. 3.555/2000. 


Finalmente, a mesma autoridade competente designará, dentre os ser- 
vidores do órgão ou entidade, o pregoeiro — qué será o responsável pela 
condução do pregão — e a respectiva equipe de apoio, que o auxiliará no 
recebimento das propostas, na análise de sua aceitabilidade, bem como no 
exame dos documentos da habilitação. A lei preferiu substituir a tradicional 
Comissão de Julgamento por apenas um servidor, já que o pregão, devendo 
realizar-se numa sessão oral, pressupõe decisões rápidas e terminativas, dele 
exigindo experiência e capacidade. Daí por que o Regulamento aprovado 
pelo Dec. 3.555/2000 determina que “somente poderá atuar como pregoeiro 
o servidor que tenha realizado capacitação específica para a função”. 


11.6.3 Fase externa do pregão — A fase externa do pregão inicia-se 
com a convocação dos interessados por meio de aviso no Diário Oficial 
da União e, facultativamente, por meios eletrônicos (Internet) e em jornais 
de grande circulação. Do aviso deverão constar a definição do objeto e a 
indicação do local, dias e horários em que poderá ser lida ou obtida a íntegra 
do edital e poderão ser recebidas as propostas. Esse prazo não poderá ser 
inferior a oito dias úteis. 
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O julgamento é realizado em uma única sessão, que será conduzida 
pelo pregoeiro, com o auxílio da equipe de apoio. A ele caberá receber o 
envelope com as propostas de preços, sua abertura e classificação, os lances, 
a análise de sua aceitabilidade e classificação final, bem como a adjudicação 
do objeto do certame ao vencedor. !86 


O pregão é dominado especialmente pelos princípios ER celeridade, 
concentração e oralidade. Todavia, isso não impede que em caráter excep- 
cional nele -seja exigida amostra, mediante fundamentada motivação que 
justifique a exigência, devendo o edital detalhar o prazo e as condições de 
apresentação e do julgamento da amostra, sempre considerando que tais re- 
gras devem permitir que haja definição na sessão pública do pregão. Como 
exposto no item 7.4.1.7, parece-nos que a exigência deve ser feita àquele 
que esteja provisoriamente em primeiro lugar justamente para assegurar a 
celeridade e a eficiência do certame.!8?- 


O pregão é uma modalidade de licitação de menor preço. Assim, entre- 
gues as propostas, proceder-se-á à sua imediata abertura e à verificação da 
conformidade das propostas com os requisitos estabelecidos no instrumento 
convocatório. Aquelas que não preencherem essa condição serão automa- 
ticamente desclassificadas. Em seguida o pregoeiro classificará as demais 
propostas em ordem crescente do preço ofertado. No curso da sessão o autor 
da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com preços até 10% superiores 
àquela poderão fazer novos lances verbais. Não havendo pelo menos três 
ofertas nesse sentido, poderão os autores das três melhores ofertas oferecer 
novos lances verbais e sucessivos, até o anúncio daquele que apresentou O 
preço mais baixo. 

Encerrada essa etapa passa-se à fase da habilitação, com a abertura do 
envelope contendo a documentação do autor da proposta classificada em 
primeiro lugar. Esta é uma das maiores vantagens do pregão. Inverte-se a 
ordem. procedimental: procura-se verificar primeiro quem venceu a etapa 
comercial, para depois conferir os documentos de habilitação do vencedor. 
Suprime-se, assim, tempo precioso despendido no exame da documenta- 
ção de concorrentes que foram eliminados no julgamento das propostas. Se 
o vencedor não for habilitado, de acordo com as exigências constantes do 
edital, será verificada a documentação do classificado em segundo lugar, e 
assim subsequentemente. 


Proclaimado o vencedor da licitação pelo pregoeiro, contra essa decisão 
só poderá ser interposto recurso se o licitante interessado manifestar sua 


186. Mas nessa fase também cabem a anulação ou a revogação do pregão, nos termos 
do art. 49 da Lei 8.666/93. Cf. v. acórdão do TRF-12 Região sobre revogação antes da homo- 
logação do procedimento, em razão de a proposta vencedora se apresentar superior à média « do 
mercado, citando precedentes do STJ (AMS 200339000073087, DJU 23.4. 2007, p.68). 

187. TCU, acórdãos 2.739/2009 e 1.182-26/2007. 
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intenção de imediato, sendo-lhe concedido o prazo de três dias para apresen- 
tação de suas razões, ficando os demais licitantes intimados para apresentar 
suas contrarrazões em igual prazo. Decididos os apelos, o objeto da licitação 
será adjudicado ao vencedor, cabendo à autoridade superior homologar o 
julgamento e convocar o adjudicatário para assinar o contrato. Para partici- 
par do pregão é vedada a exigência de garantia da proposta, de aquisição do 
edital e do pagamento de quaisquer taxas ou emolumentos, salvo o custo da 
reprodução gráfica do edital solicitado pelo interessado. 

Lembre-se, finalmente, que as normas da Lei 8.666/93 são aplicáveis 
ao pregão em todos os aspectos em que a Lei 10.520/2002 não dispõe de 
modo diverso.!S8 


11.64 Pregão eletrônico — Pregão eletrônico é aquele efetuado por 
meio da utilização de recursos de tecnologia da. informação, ou seja, por 
meio de comunicação pela Internet. Está previsto no 8 1º do art. 2º da Lei 
10.520/2002. No âmbito da União, seu regulamento foi aprovado pelo 
Dec. 5.450, de 31.5.2005, que revogou expressamente o Dec. 3.697, de 
21.12.2000. Seu art. 4º dispõe que o pregão é a modalidade obrigatória para 
a aquisição de bens e serviços comuns, sendo preferencial a forma eletrôni- 
ca. Seu procedimento segue as regras básicas do pregão comum, mas, como 
é evidente, deixa de ocorrer a presença física do pregoeiro e dos participan- 
tes, já que todas as comunicações são feitas por via eletrônica. 

O Dec. 5.504, de 5.8.2005, determinou que o mesmo procedimento 
deve ser seguido por entes públicos e privados, quando tais contratações fo- 
rem realizadas com recursos da União, decorrentes de convênios ou instru- 
mentos congêneres, ou ainda consórcios públicos. Esta determinação alcança 
também as Organizações Sociais (Lei 9.637/98) e as entidades qualificadas 
como Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (Lei 9. 790/99). 
Tais entidades poderão utilizar sistemas de pregão eletrônico próprios ou de 
terceiros e a sua inviabilidade deverá ser devidamente justificada pelo diri- 
gente ou autoridade competente. Novos recursos da União relativos ao mes- 
mo ajuste ficam condicionados à à comprovação dos preceitos desse decreto. 


11.6.5 Compras parceladas — Não era raro o uso pela Administração, 
principalmente em nível municipal, do parcelamento da compra de bens ou 
da contratação de serviços comuns para fugir da licitação. Isto se tornou pra- 
ticamente impossível com a nova figura do pregão. O Poder Público, neste 
caso, deve agir de acordo com seu planejamento orçamentário, efetuando 
os pregões de acordo com os recursos disponíveis. A tentativa de fuga da 
licitação, em qualquer de suas modalidades, pode até constituir o crime do 


188. O TRF-13 Região, no Ag. 200401000449595, decidiu que a Lei 8.666/93 se aplica 
subsidiariamente ao pregão (DJU 10.3.2005, p. 68). 
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art. 89 da Lei 8.666/93: “Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses 
previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispen- 
sa ou à inexigibilidade”. 


11.6.6 Sistema de Registro de Preços (SRP) — É o conjunto de procedi- 
mentos para registro formal em ata própria de preços relativos à prestação 
de serviços ou aquisição de bens, para contratação futura, de fornecedo- 
res que se obrigam, vinculativamente, a manter condições a serem praticas 
por determinado período de tempo, e conforme as disposições contidas no 
instrumento convocatório e nas propostas apresentadas. Pode ser adotados 
quando, pelas características do bem ou serviço, houver necessidade de se- 
rem frequentes as contratações; quando for conveniente a aquisição de bens 
com previsão de entregas parceladas; na contratação de serviços remunera- 
dos por unidade de medida, ou em regime de tarefa, ou para atendimento a 
mais de um órgão, entidade, ou a programas de governo; ou quando, pela 
natureza do objeto, não for possível definir previamente o quantitativo a ser 
demandado pela Administração. 


O registro de preços é previsto na Lei 8.666, cujo art. 15, II, determina 
que as compras, sempre que possível, deverão ser processadas através do 
SRP. Por isso, a não escolha do SRP deve ser motivada. 


A norma busca racionalizar e simplificar o processo de contratação, 
dando-lhe eficiência. Como o art. 11 da Lei 10.520/2002 prevê que as com- 
pras e contrações de bens e serviços comuns, no âmbito das entidades fede- 
rativas, quando efetuadas pelo SRP, poderão adotar a modalidade de pregão, 
entendemos que o SRP deve ser adotado sempre que possível. Essa norma 
deixa patente que o SRP não é modalidade de licitação — é um sistema. Não 
se confunda o SRP com os registros cadastrais examinados no item 11.2.1, 
acima. 


Como a Lei 8.666 tem natureza de norma geral, suas disposições de- 
vem ser respeitadas em qualquer exame sobre o SRP e consideradas na in- 
terpretação do SRP/RDC. Ela exige que o SRP seja precedido de “ampla 
pesquisa de mercado” e que os preços registrados sejam publicados trimes- 
tralmente para orientação da Administração (art. 15, 88 12 e 2º), permitindo 
inferir que, pelo atual sistema, a Administração pode, unilateralmente, com 
esse registro, estabelecer os preços e as condições para a formalização das 
compras e serviços, convocando os interessados, que concordem com aque- 
les, a integrar seu cadastro de fornecedores, depois de devidamente selecio- 
nados mediante concorrência (art. 15, 8 3º, I) ou pregão (Lei 10.520/2002, 
art. 11). Assim, a existência de preços registrados não obriga a Administra- 
ção a firmar as contratações que deles poderão advir, ficando-lhe facultada 
a utilização de outros meios, respeitada a legislação relativa às licitações, 
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sendo assegurado ao beneficiário do registro preferência em igualdade de 
condições (art. 15, § 49). 

O § 3ºe seus incisos, do art. 15, dispõem que o SRP será regulamenta- 
do por decreto que, além de atender às peculiaridades regionais, deve obser- 
var as seguintes condições:. = 

1) seleção feita mediante concorrência (ó'pregão também é cabível); 

2) estipulação prévia do sistema de controle e atualização dos preços 
registrados; A , 

3) validade do registro não superior a um ano. No âmbito federal, o 
SRP foi regulamentado pelo Decreto 7.892/2013, cujas disposições devem 
ser observadas pelas demais entidades, com adaptações às suas peculiarida- 
des, mas que não podem contrariar a Lei 8.666. 


A ausência da norma do Executivo não impede a adoção do SRP, em 
razão de a Lei 8.666 ser autoaplicável,!8º podendo a entidade licitante regu- 
lamentar seu uso no próprio edital. Como os valores resultantes do Registro 
de Preços não podem ser superiores aos do mercado, a Administração deve 
revogar a licitação caso isso ocorra. A Lei 8.666 dispõe que o sistema de 
controle originado no quadro geral de preços, quando possível, deve ser 
informatizado, e outorga a qualquer cidadão o direito de impugnar o preço 
caso ele seja incompatível com o vigente no mercado (art. 15, 88 52 e 69). 


No caso de compras o $ 7º do art. 15 ainda exige especificação comple- 
ta do bem a ser adquirido, sem indicação de marca, a definição das unidades 
e das quantidades a serem adquiridas em função do consumo e utilização 
prováveis, cuja estimativa será obtida, sempre que possível, mediante ade- 
quadas técnicas quantitativas de estimação, e as condições de guarda e ar- 
mazenamento que assegurem a não deterioração do material. Acentuando 
o controle, o § 8º do art. 15 da Lei 8.666 estipula que o recebimento de 
material de valor superior ao limite estabelecido no seu art. 23 para a mo- 
dalidade de convite, deverá ser confiado a uma comissão de, no mínimo, 
três membros. As compras ainda devem observar a publicidade exigida pelo 
art. 16 da Lei 8.666. 


O Dec.:7.892/2013, que revogou o Dec. 3.931, com as alterações in- 
troduzidas pelo Dec. 8.250/2014, e na forma do.§ 3º do art. 15 da Lei 8.666, 
regulamenta o SRP no âmbito da Administração Pública federal direta, au- 
tárquica e fundacional, fundos especiais, empresas públicas, sociedades de 
economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente 


189. O STJ decidiu que: “Embora autoaplicável, o art. 15 da Lei 8.66693 pode sofrer 
Jimitações por regulamento estadual ou municipal, como previsto no $ 3% e, assim, deu pela 
"legalidade do Decreto 17.914/93, do Município de São Paulo, que afastou a incidência do Re- 
gistro de Preços para a execução de obras (RMS 15.647-SP, rela. Min. Eliana Calmon). 


; 


V — CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E LICITAÇÃO 405 


pela União. Suas normas são examinadas a seguir e devem servir de norte 
para os Estados, Distrito Federal e Municípios. 


De acordo com seu art. 2º, para seus efeitos são adotadas as Sepiii 
definições: I — Sistema de Registro de Preços: é o conjunto de procedimen- 
tos para registro formal de preços relativos à prestação de serviços|e aqui- 
sição de bens, para contratações futuras; I — ata de registro de pleços: é 
documento vinculativo, obrigacional, com característica de compromisso 
para futura contratação, em que se registram os preços, fornecedores, ór- 
gãos participantes e condições a serem praticadas, conforme as disposições 
contidas no instrumento convocatório e propostas apresentadas; III — órgão 
gerenciador: órgão ou entidade da Administração Pública federal respon- 
sável pela condução do conjunto de procedimentos para registro de preços 
e gerenciamento da ata de registro de preços dele decorrente; V — órgão 
participante: é o órgão ou entidade da Administração Pública que participa 
dos-procedimentos iniciais do Sistema de Registro de Preços e integra a ata 
de registro de preços; V — órgão não participante: órgão ou entidade da Ad- 
ministração Pública que, não tendo participado dos procedimentos iniciais 
da licitação, atendidos os requisitos desta norma, faz adesão à ata de registro 
de.preços. VI— compra nacional: compra ou contratação de bens e serviços, 
em que o órgão gerenciador conduz os procedimentos para registro de pre- 
ços destinado à execução descentralizada de programa ou projeto federal, 
mediante prévia indicação da demanda pelos entes federados beneficiados; 
e VII — órgão participante de compra nacional: órgão ou entidade da Ad- 
ministração Pública que, em razão de participação em programa ou projeto 
federal, é contemplado no registro de preços independente de manifestação 
formal. 


Seu art. 3º estabelece as hipóteses de adoção do SRP, nos moldes indi- 
cados no início deste estudo. . 


O procedimento específico de Intenção de Registro de Preços — IRP 
previsto no art. 4º deverá ser utilizado pelos órgãos e entidades integrantes 
do Sistema de Serviços Gerais — SISG, para registro e divulgação dos itens 
a serem licitados e para a realização dos atos previstos nos incisos Il e V do 
caput do art. 5º e dos atos previstos no inciso II e caput do art. 6º, podendo 
essa divulgação ser dispensada, de forma justificada, pelo órgão gerencia- 
dor (art. 4º e $ 1º, e normas complementares editadas pelo Ministério do 
Planejamento, como prevê o § 2º). Ao órgão gerenciador da IRP cabe: I — 
estabelecer, quando for o caso, o número máximo de participantes na IRP 
em conformidade com sua capacidade de gerenciamento; II — aceitar ou re- 
cusar, justificadamente, os quantitativos considerados ínfimos ou a inclusão 
de novos itens; e III — deliberar quanto à inclusão posterior de participantes 
que não manifestaram interesse durante o período de divulgação da-IRP 
(art. 4º, 83º e incisos). Os procedimentos dos incisos II e HI serão efetivados 
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antes da elaboração do edital e de seus anexos. Para receber informações a 
respeito das IRPs disponíveis no Portal de Compras do Governo Federal, 
os órgãos e entidades integrantes do SISG se cadastrarão no módulo IRP e 
inserirão a linha de fornecimento e de serviços de seu interesse, sendo-lhes 
facultado, antes de iniciar um processo licitatório, consultar as IRPs ejm an- 
damento e deliberar a respeito da conveniência de sua participação. 


Caberá ao órgão gerenciador a prática de todos os atos de controle e 
administração do SRP e ainda os seguintes: I — registrar sua intenção de 
registro de preços no Portal de Compras do.Governo federal; II — consolidar 
informações relativas à estimativa individual e total de consumo, promo- 
vendo a adequação dos respectivos-termos de referência ou projetos básicos 
encaminhados para atender aos requisitos de padronização e racionalização; 
HI — promover atos necessários à instrução processual para a realização do 
procedimento licitatório; IV — realizar pesquisa de mercado para identifi- 
cação do valor estimado da licitação e, consolidar os dados das pesquisas 
de mercado realizadas pelos órgãos e entidades participantes, inclusive nas 
hipóteses previstas nos 88 2º e 3º do art. 6º do Decreto; V — confirmar junto 
aos órgãos participantes a sua concordância com O objeto a ser licitado, 
inclusive quanto aos' quantitativos e termo de referência ou projeto básico; 
VI — realizar o procedimento licitatório; VII — gerenciar a ata de registro 
de preços; VIII — conduzir eventuais renegociações dos preços registrados; 
IX — aplicar, garantida a ampla defesa e o contraditório, as penalidades de- 
correntes de infrações no procedimento licitatório; X — aplicar, garantida a 
ampla defesa e o contraditório, as penalidades decorrentes do descumpri- 
mento do pactuado na ata de registro de preços ou do descumprimento das 
obrigações contratuais, em relação às suas próprias contratações; e XI — au- 
torizar, excepcional e justificadamente, a prorrogação do prazo previsto no 
§ 62 do art. 22 desse Decreto, respeitado o prazo de vigência da ata, quando 
solicitada pelo órgão não participante (art. 52 e incisos). 

E o órgão participante é responsável pela manifestação de interesse 
em fazer parte do registro de preços, providenciando o encaminhamento ao 
órgão gerenciador de sua estimativa de consumo, local de entrega e, quando 
couber, cronograma de contratação e respectivas especificações ou termo de 
referência ou projeto básico, nos termos das Leis 8.666 e 10.520, e adequa- 
do ao registro de preços do qual pretende fazer parte, cabendo-lhe, ainda, 
garantir que os atos relativos à sua inclusão no registro de preços estejam 
formalizados e aprovados pela autoridade competente; manifestar, junto ao 
órgão gerenciador, mediante a utilização da IRP, sua concordância com o 
objeto a ser licitado, antes da realização do procedimento licitatório; tomar 
conhecimento da ata de registros de preços, inclusive de eventuais altera- 
ções, para o correto cumprimento de suas disposições; e aplicar, garantida a 
ampla defesa com contraditório, as penalidades decorrentes do descumpri- 
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mento do pactuado na ata de registro de preços ou do descumprimento das 
obrigações contratuais, em relação às suas próprias contratações, informan- 
do as ocorrências ao órgão gerenciador (art. 6º, incisos e § 1º). 


No caso de compra nacional, o órgão gerenciador deve promover a di- 
vulgação da ação, a pesquisa de mercado e a consolidação da demanda dos 
órgãos e entidades da Administração direta e indireta da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios, e comprovada a vantajosidade, fica 
facultado aos órgãos ou entidades participantes de compra nacional a exé- 
cução da ata de registro de preços vinculada ao programa ou projeto federal, 
os quais poderão utilizar recursos de transferências legais ou voluntárias da 
União, na forma prevista no § 4º do art. 6º. Caso o órgão gerenciador aceite 
a inclusão de novos itens, o órgão participante demandante elaborará sua 
especificação ou termo de referência ou projeto básico, conforme o caso, 
e a pesquisa de mercado, observado o disposto no caput desse art. 6º do 
Decreto. 


O Cap. V do Decreto trata da licitação para registros de preços que deve 
ser precedida de ampla pesquisa de mercado. Na modalidade de concorrên- 
cia, do tipo menor preço, será realizada nos termos da Lei 8.666 e na moda- 
lidade de pregão nos termos da Lei 10.520. Nelas não é necessário indicar 
a dotação orçamentária, somente exigível para a formalização do contrato 
ou outro instrumento hábil. Excepcionalmente, na concorrência pode ser 
adotado o julgamento por técnica e preço, a critério do órgão gerenciador, 
e mediante despacho fundamentado da autoridade máxima do órgão ou en- 
tidade. Poderá também dividir a quantidade total do item em lotes, quando 
técnica e economicamente viável, para possibilitar maior competitividade, 
observada a quantidade mínima, o prazo e o local de entrega ou de prestação 
dos serviços. No caso de serviços essa divisão considerará a unidade de me- 
dida adotada para aferição dos produtos e resultados, observada a demanda 
específica de cada órgão ou entidade participante do certame, sendo vedada 
a contratação, em um mesmo órgão ou entidade, de mais de uma empresa 
para a execução de um mesmo serviço, em uma mesma localidade, para 
assegurar a responsabilidade contratual e o princípio da padronização (art. 
72 e 88). 

O edital, segundo o art. 92º do Decreto, deve observar o disposto nas 
Leis 8.666 e 10.520, e deve contemplar, no mínimo: I — a especificação ou 
descrição do objeto, explicitando o conjunto de elementos necessários e su- 
ficientes, com nível de precisão adequado para a caracterização do bem ou 
serviço, inclusive definindo as respectivas unidades de medida usualmente 
adotadas; II — a estimativa de quantidades a serem adquiridas pelo órgão 
gerenciador e órgãos participantes; III — a estimativa de quantidades a serem 
adquiridas por órgãos não participantes, observado o disposto no § 4º do art. 
22 do Decreto, no caso de o órgão gerenciador admitir adesões; mas, essa 
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estimativa não será considerada para fins de qualificação técnica e qualifi- 
cação. econômico-financeira na habilitação do licitante; IV — a quantidade 
mínima de unidades a ser cotada, por item, no caso de bens; V — as condi- 
ções quanto ao local, prazo de entrega, forma de pagamento, e nos casos 
de serviços, quando cabível, frequência, periodicidade, características do 
pessoal, materiais e equipamentos a serem utilizados, procedimentos, cui- 
dados, deveres, disciplina e controles a serem'adotados; VI — em respeito ao 
art. 15, § 3º, inciso III, da Lei 8.666, prazo de validade da ata de registro de 
preços não superior a doze meses, incluídas eventuais prorrogações!º? (cf. 
art. 12 do Decreto); VII — os órgãos e entidades participantes do registro de 
preços; VII — modelos de planilhas de custo e minutas de contratos, quando 
cabível; LX — as penalidades por descumprimento das condições; X — minuta 
da ata de registro de preços como anexo; e XI — realização periódica de pes- 
quisa de mercado para comprovação da vantajosidade. O edital pode prever 
e admitir, como critério de julgamento, o menor preço aferido pela oferta 
de desconto sòbre tabela de preços praticados no mercado, desde que tecni- 
camente justificado, e também prever o fornecimento de bens ou prestação 
de serviços em locais diferentes, sendo, neste caso, facultada a exigência de 
apresentação de proposta diferenciada por região, de modo que aos preços 
sejam acrescidos custos variáveis por região. 

O § 4º desse art. 9º dispõe que o exame e a aprovação das minutas 
do edital ou instrumento convocatório e do contrato são de competências 
exclusivas da assessoria jurídica do órgão gerenciador. 

Após o encerramento da etapa competitiva, os licitantes poderão apre- 
sentar novas propostas para reduzir seus preços ao valor da proposta do 


190. No sentido do texto, na vigência do Dec. 3.931, a Orientação Normativa 19/2009 da 
AGU, de caráter obrigatório para todos os órgãos jurídicos federais enumerados nos arts. 2º e 
17 da LC 73/93: “O prazo de validade da Ata de Registro de Preços é de no máximo 1 (um) ano, 
nos termos do art. 15, § 3º, III, da Lei n. 8.666, de 1993, razão por que eventual prorrogação da 
sua vigência, com fundamento no $ 2º do art. 4º do Dec. n. 3.931/01, somente será admitida até 
o referido limite (...)”. Excelente acórdão relatado pelo douto Cons. Cláudio Ferraz Alvarenga, 
do TCESP, sobre edital prevendo a prorrogação: “Ajustando ao caso concreto a célebre lição 
de Holmes, no Estado Democrático não cabe ao Executivo substituir pelas suas as convicções 
de justiça do legislador. A previsão de possibilidade de prorrogação da Ata fere a literalidade 
do art. 15, § 3º, da Lei n. 8.666/93” (TC-027987/026/09, j. 2.9.2009). E excelente artigo de 
Luiz Antônio Miranda Amorim Silva, “O efeito “carona” no Sistema de Registros de Preços”, 
Revista da AGU 89, junho/2009, no qual, inclusive, transcreve manifestação do Procurador 
da República Sérgio Ricardo Costa Caribe, nos autos do acórdão TCU-AC-1.487-32/07-P, ali 
acolhida. Esse acórdão vale-se de excelente julgado do TCU determinando ao Ministério do 
Planejamento “providências com vistas à reavaliação das regras atualmente estabelecidas para 
o Registro de Preços no Dec. n. 3.931/2001, de forma a estabelecer limites para a adesão a 
Registros de Preços realizados por outros órgãos e entidades, visando a preservar os princípios 
da competição, da igualdade de condições entre os licitantes e da busca da maior vantagem para 
a Administração Pública, tendo em vista que as regras atuais permitem a indesejável situação 
de adésão ilimitada a Atas em vigor, desvirtuando as finalidades buscadas por essa sistemática” 
(processo TC-008.840/2007-3). 
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licitante mais bem classificado, mas, elas não podem prejudicar o resultado 
do certame em relação ao licitante mais bem classificado. 


Homologada a licitação, o SRP observará, entre outras, as seguintes 
condições: serão registrados na ata de registro de preços os preços e quan- 
titativos do licitante mais bem classificado durante a fase competitiva; já 
preço registrado com indicação dos fornecedores será divulgado no Portal 
de Compras do Governo Federal e ficará disponibilizado durante a vigência 
da ata de registro de preços; e a ordem de classificação dos licitantes regis- 
trados na ata deverá ser respeitada nas contratações (art. 11 do Decreto). 


O inciso II desse art. 11 prevê que será incluído, na respectiva ata na 
forma de anexo, o registro dos licitantes que aceitarem cotar os bens ou ser- 
viços com preços iguais aos do licitante vencedor na sequência da classifi- 
cação do certame, excluído o percentual referente à margem de preferência, 
quando o objeto não atender aos requisitos previstos no art. 3º da Lei 8.666, 
e se houver mais de um licitante nessa situação, serão classificados segundo 
a ordem da última proposta apresentada durante a fase competitiva. Esse 
registro anexo tem por objetivo a formação de cadastro de reserva no caso 
de impossibilidade de atendimento pelo primeiro colocado da ata, nas hipó- 
teses previstas nos arts. 20 e 21 do Decreto. A habilitação dos fornecedores 
que comporão esse cadastro de reserva será efetuada para atender à contra- 
tação de fornecedor remanescente na hipótese de o convocado não assinar a 
ata de registro de preços no prazo e condições estabelecidos e na hipótese de 
cancelamento do registro do fornecedor na forma prevista nos arts. 20 e 21 
do Decreto. O 8 4º desse art. 11 diz que o anexo consiste na ata de realização 
da sessão pública do pregão ou da concorrência, que conterá a informação 
dos licitantes que aceitarem cotar os bens ou serviços com preços iguais ao 
do licitante vencedor do certame. 


O contrato decorrente do SRP deve ter sua vigência definida no instru- 
mento convocatório e assinado no prazo de validade da ata de registro de 
preços, podendo ser alterado, observando-se, conforme a hipótese, o dispos- 
to nos arts 57 ou 65 da Lei 8.666 (art. 13 e parágrafos do Decreto). 


Uma vez homologado o resultado da licitação, o fornecedor mais bem 
classificado será convocado para assinar a ata de registro de preços, no pra- 
zo e nas condições estabelecidos no edital. Esse prazo pode ser prorrogado 
uma vez, por igual período, quando solicitado pelo fornecedor e desde que 
ocorra motivo justificado aceito pela Administração. Se ele não assinar a ata 
de registro de preços no prazo e condições estabelecidos, à Administração é 
facultado convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, 
para fazê-lo em igual prazo e nas mesmas condições propostas pelo primei- 
ro classificado. A assinatura da ata implicará compromisso de fornecimento 
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nas condições estabelecidas após a devida publicidade, e sua recusa ensejará 
a aplicação das penalidades legalmente estabelecidas. i 

A contratação com os fornecedores registrados será formalizada pelo 
órgão interessado por intermédio de instrumento contratual ou emissão de 
nota de empenho de despesa ou autorização de compra ou outro instrumento | 
hábil, conforme o art. 62 da Lei 8.666. Todavia, a existência de preços regis- 
trados não obriga a Administração a contratar. Ela poderá realizar licitação 
específica para a aquisição pretendida, mas deve assegurar preferência ao 
fornecedor registrado em igualdade de condições. 

- O preço registrado poderá ser revisto em decorrência de eventual 
redução dos preços praticados no mercado, ou de fato que eleve o custo 
dos serviços ou bens registrados, cabendo ao órgão gerenciador promover 
as negociações junto aos fornecedores, observada a alínea “d” do inciso II 
do caput do art. 65 da Lei 8.666. Caso o preço registrado torne-se superior 
ao praticado no mercado por motivo superveniente, o órgão gerenciador 
convocará os fornecedores para negociarem a redução dos preços aos valo- 
res praticados pelo mercado, ficando, os que não a aceitarem, liberados do 
compromisso assumido, sem aplicação de penalidade. Em relação aos for- 
necedores que aceitarem a ordem de classificação observará a classificação 
original. Se o preço de mercado tornar-se superior aos preços registrados e 
o fornecedor não puder cumprir o compromisso, o órgão gerenciador pode- 
rá liberá-lo do compromisso assumido se a comunicação ocorrer antes do 
pedido de fornecimento, não lhe sendo aplicável penalidade se confirmada 
a veracidade dos motivos e comprovantes apresentados, e poderá convocar 
os demais fornecedores para assegurar igual oportunidade de negociação. 
Não havendo êxito nessa negociação, o órgão gerenciador deverá revogar 
a ata de registro de preços e adotar as medidas cabíveis para obtenção da 
contratação mais vantajosa. 

- O fornecedor dever ter seu registro cancelado quando descumprir as 
condições da ata de registro de preços; não retirar a nota de empenho ou 
instrumento equivalente no prazo estabelecido pela Administração, sem jus- 
tificativa aceitável; não aceitar reduzir o seu preço registrado, na hipótese 
de este se tornar superior àquele praticado no mercado; ou sofrer sanção 
prevista no art. 87, incs. II ou IV da Lei 8.666, ou no art. 7º da Lei 10.520. 
Com exceção da hipótese de não aceitar reduzir o seu preço, os demais casos 
de cancelamento são de competência do órgão gerenciador, assegurado o 
contraditório e a ampla defesa. Esse cancelamento também pode ocorrer por 
fato superveniente, decorrente de caso fortuito ou força maior, que prejudi- 
que o cumprimento da ata, devidamente comprovados e justificados, por 
razão de interesse público ou a pedido do fornecedor. 

A adesão e a utilização da ata de registro de preços por órgão ou ` 
entidades não participantes da licitação estão disciplinadas no Cap. IX do 
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Decreto 7.892. No âmbito federal e desde que devidamente justificada a 
vantagem, a adesão à ata e a sua utilização dependem de consulta ao órgão 
gerenciador e de sua anuência devidamente motivada. Ainda assim, caberá 
ao fornecedor beneficiário da ata de registro de preços, observadas as con- 
dições nela estabelecidas, optar pela aceitação ou não do fornecimento em 
razão da adesão, desde que não prejudique as obrigações presentes e futuras 
decorrentes da ata, assumidas com o órgão gerenciador e órgãos participan- 
tes; esse fornecimento não pode exceder, por órgão ou entidade, a 100% 
dos quantitativos dos itens do instrumento convocatório e registrados na ata 
de registro de preços para o órgão gerenciador e órgãos participantes, para 
qualquer número das adesões dos não participantes. Após a autorização ou 
anuência, o órgão não participante deverá efetivar a aquisição ou contrata- 
ção solicitada em até 90 dias, observado o prazo de vigência da ata, sendo 
de sua competência os atos relativos à cobrança do cumprimento pelo forne- 
cedor das obrigações contratualmente assumidas e a aplicação, observada a 
ampla defesa e o contraditório, de eventuais penalidades decorrentes do des- 
cumprimento de cláusulas contratuais, em relação às suas próprias contrata- 
ções, informando as ocorrências ao órgão gerenciador. No âmbito federal é 
vedada a adesão a ata de registro de preços gerenciada por órgão ou entidade 
municipal, distrital ou estadual, mas, a estes, é facultada a adesão a ata de 
registro de preços da Administração Pública federal (art. 22 e parágrafos). 


Depreende-se do estudo acima que há inúmeras vantagens na utiliza- 
ção do SRP porque propícia redução de gastos e de burocracia, além de di- 
minuir o número de licitações, por causa da validade não superior a um ano 
do Registro de Preços, enquanto nas licitações comuns o proponente tem 
que manter as condições da proposta por. apenas dois meses (art. 64, § 3º, 
da Lei 8.666); no Registro de Preços não há necessidade de serem definidas 
com rigidez quantidades e qualidades, pois o Poder Público deve fazer uma 
estimativa máxima e mínima dos produtos que pretende utilizar, vinculando 
os proponentes com preços registrados na Ata. E o SRP ainda prevê que a 
ata de registro de preços não obriga a Administração a contratar com base 
nele, podendo utilizar-se de outros meios, ressalvando, porém, que o benefi- 
ciário do Registro terá preferência em igualdade de condições (art. 15, § 49), 
a qual, para ser afastada, exige motivação. 


É preciso não confundir o prazo da Ata de Registro de Preços com o 
prazo do contrato ou contratos realizados com base nessa Ata, como deixa 
claro o art. 12, $ 2º, do Dec. 7.892/2013. Assim, o contrato ou os contratos 
devem ser firmados dentro da vigência da Ata e perdurar por além de um ` 
ano. Contudo, somente após um ano do registro o preço poderá ser reajus- 
tado — hipótese excepcionada apenas pela ocorrência das chamadas áleas 
extraordinárias, a fim de manter o equilíbrio financeiro no contrato ou nos 
sucessivos contratos realizados com a Administração. 
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O art. 7º, 8 2º, III, da Lei 8.666 condiciona a instauração da licitação à 
previsão de recursos na lei orçamentária do exercício; e o inc. IV trata dos 
casos de contratações cuja execução ultrapasse os limites do exercício. A LC 
101-LRF contém outros mecanismos de controle, limites e condicionantes 
para a assunção de despesas (arts. 37, IV, 12, 15, 16 e 17). 


Pelas suas peculiaridades, nesse aspecto o SRP ganha contornos dis- 
tintos, uma vez que sua licitação não gera hecessariamente um contrato. 
Assim, a Verificação de existência de recursos disponíveis e o atendimen- 
to às normas da LRF somente se darão no momento da contratação. Esse 
quadro torna possível a realização da licitação pelo SRP mesmo quando os 
recursos financeiros não estejam disponíveis — o que permite uma melhor 
programação e eficiência administrativa. Mas deverá haver consonância e 
submissão da estimativa de despesas aos limites das respectivas rubricas 
existentes no orçamento. Somente assim existirá a previsão orçamentária 
para as subsequentes contratações. l . 


Algumas cautelas devem ser observadas antes do contrato, notadamente 
nos casos de decurso de tempo entre o registro e a efetiva contratação, tais 
como verificação da manutenção dos preços de mercado e se o produto, 
gênero ou serviço pretendido ainda atende à finalidade da contratação, pois 
pode estar obsoleto. Nestas situações a contratação não deve ocorrer, e sim 
realizar-se nova licitação. 


A Ata de Registro de Preços é peça que merece atenção especial, em 
razão da complexidade de conteúdos, obrigações e direitos que ela encerra. 
De fato, o Dec. 7.892/2013 a conceitua como documento vinculativo, obriga- 
cional, com características de compromisso para futura contratação, onde se 
registram os preços, fornecedores, órgãos participantes e condições a serem 
praticadas, conforme as disposições contidas no instrumento convocatório e 
propostas apresentadas (art. 2º, II). Isso tudo é reforçado pelo art. 14, preven- 
do que, uma vez assinada, a Ata terá efeito de compromisso de fornecimento 
nas condições estabelecidas. O decreto ainda prevê a aplicação de penalida- 
des, previstas na Lei 8.666/93, por descumprimento do pactuado na Ata ou 
das cláusulas contratuais (art. 6º, § 1º, e 22, § 79). 


Quanto à aquisição de bens com previsão de entregas parceladas (art. 
3º, II, do Dec. 7.892), o fato de os bens serem adquiridos parceladamente não 
significa que tal se fará por meio de um único contrato, sendo possível a con- 
tratação com diversos fornecedores, cada qual com seu preço registrado. É o 
caso de fornecimento de combustível, como lembra Marçal Justen Filho.!º! 


191. “A Administração Pública recorrerá aos fornecedores constantes do Registro de 
Preços sempre que necessitar de um produto ou serviço selecionado por ocasião da licitação. 
Será aperfeiçoado um contrato correspondente a cada fornecimento, sem que isso signifique a 
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` O Dec. 7.892, no Cap. IX, dispõe que, durante a sua vigência, a Ata de 
Registro de Preços poderá ser utilizada por qualquer órgão ou entidade da 
Administração que não tenha participado da licitação, mediante prévia con- 
sulta ao órgão gerenciador e sua anuência, desde que devidamente compro- 
vada a vantagem. Note-se que não basta apenas demonstrar; deve-se com- 
provar. Há que haver fato que comprove a vantagem. A exigência de prévia 
consulta ao órgão gerenciador, além de revelar uma preocupação e cautela 
do decreto com essa possibilidade — que na prática é conhecida como ““caro- 
na” —, dá a esse órgão clara responsabilidade legal e administrativa pela sua 
resposta. Na “carona” o beneficiário do Registro pode optar pela aceitação, 
óu não, do fornecimento a outro órgão ou entidade, independentemente dos 
quantitativos registrados, desde que este fornecimento adicional não preju- 
dique as obrigações anteriormente assumidas e não exceda, por órgão ou 
entidade, a 100% dos quantitativos dos itens do instrumento convocatório e 
registrados na Ata de Registro de Preços para o órgão gerenciador e órgãos 
participantes. Esse edital também deve prever que o quantitativo decorrente 
das adesões à Ata de Registro de Preços não poderá exceder, na totalida- 
de, ao quíntuplo do quantitativo de cada item registrado na Ata de Registro 
de Preços para o órgão gerenciador e órgãos participantes, independente 
do número de órgãos não participantes que aderirem (art. 22, 88 3º e 49). 
O dispositivo não impõe um limite ao número de “caronas”. Assim sendo, 
cada caso de “carona” deve ser examinado no contexto da respectiva Ata 
e, principalmente, à luz da razoabilidade e da economicidade e dos demais 
princípios que regem a licitação. 
Essas exigências pertinentes ao edital levam-nos a reformular posição 
adotada em edições anteriores sobre a ilegalidade e inconstitucionalidade 
dessa adesão de não participantes, na medida em que o edital, como lei in- 
terna da licitação, preveja e permita a “carona”, atendidas as normas acima. 
De qualquer forma, a decisão de anuência do órgão gerenciador à adesão 
do não participante ou do “carona”, até pelas regras de experiência comum, 
subministradas pela observação do que normalmente acontece (art. 335 do 
CPC/73 — CPC/2015, art. 375), tem que ter presente que essa “carona” pode 
ser meio propício à fraude e ao conchavo, e que, por isso, o art. 22 do Decre- 
to textualmente exige que essa anuência resulte de vantagem devidamente 
justificada, indicando, assim, que não basta apenas uma demonstração for- 
mal da vantagem e, sim, a sua efetiva comprovação na motivação. Há que 
haver fato que demonstre a vantagem. A exigência de prévia consulta ao 
órgão gerenciador, além de revelar uma preocupação e cautela do decreto 


impossibilidade de novas contratações sucessivas” (Marçal Justen Filho, Comentários à Lei de 
Licitações e Contratos Administrativos, 132 ed., São Paulo, Dialética, 2009, p. 183). 
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com essa possibilidade, dá a esse órgão clara responsabilidade legal e admi- 
nistrativa à sua resposta. 


Querendo o controle, a Lei 8.666/93 deixou claro, ainda, que qualquer 
cidadão é parte legítima para impugnar preço constante do quadro geral, se 
não for compatível com aqueles vigentes no mercado (art. 15, § 6º). 


12. Lei 12.846/2013 — Lei Anticorrupção 


Como apontado no Cap. II/5, o estudo e a interpretação da Lei 8.666 
deve considerar os dispositivos da Lei 12.846/2013, cujo objetivo é punir 
a pessoa jurídica pela corrupção praticada no seu interesse ou benefício, 
exclusivo ou não. Sabidamente, a corrupção encontra campo estimulante na 
licitação e na execução do contrato administrativo. 


Seu exame é feito no Cap. I1/5. Mas, aqui, é relevante fixar que seu art. 
52 define os atos lesivos à Administração Pública nacional ou estrangeira 
que ensejam essa responsabilização da pessoa jurídica objetivamente nos 
âmbitos administrativo e civil (cf. seu art. 28). 


Dentre eles e por causa do estímulo acima réferido, a lei anticorrupção 
inseriu atos especificamente relacionados com a licitação e a execução do 
contrato, estatuindo a punição da pessoa jurídica no âmbito administrativo 
pela existência ou ocorrência com ela relacionada (porque a responsabi- 
lidade é objetiva) de ato decorrente de atuação individual de dirigente ou 
administrador da pessoa jurídica ou de terceiro (como autor, coautor ou par- 
tícipe) e consistente em: “a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina- 
ção ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo de procedimento 
licitatório público; b) impedir, perturbar ou fraudar a realização de qual- 
quer ato de procedimento licitatório público; c) afastar ou procurar afastar 
licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; 
d) fraudar licitação pública ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo 
fraudulento ou irregular, pessoa jurídica para participar de licitação pública 
ou celebrar contrato administrativo; f) obter vantagem ou benefício inde- 
vido, de modo fraudulento, de modificações ou prorrogações de contratos 
celebrados com a Administração Pública, sem autorização em lei, no ato 
convocatório da licitação pública ou nos respectivos instrumentos contra- 
tuais; ou g) manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos 
contratos celebrados com a Administração Pública” (inciso IV do art. 5º). 

Como destacado no item 1.2.2, a punição pela Lei Anticorrupção não 
impede sanções administrativas previstas na Lei 8.666 ou em outras normas 
de licitações e contratos administrativos, como as do RDC (art. 30). 
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13. Sanções penais!” 


Uma inovação importante da Lei 8.666/93 diz respeito aos crimes e às 
penas relacionados com a licitação e o contrato administrativo. Os arts. 89 a 
98 tipificam as condutas criminosas e as respectivas penas, que sempre são 
as de detenção e de multa. A primeira varia de seis meses a dois anos e a se- 
gunda consiste no pagamento de quantia fixada entre dois a cinco por cento 
do valor do contrato, revertendo à Fazenda da entidade licitante. 


Os crimes definidos na lei, ainda que tentados, sujeitam seus autores, 
quando servidores públicos (art. 84), à perda do cargo, emprego ou mandato 
eletivo (art. 83). 


Como apontado no item 5 do Cap. II, os atos definidos no inciso IV 
do art. 5º, da LAC, acima transcritos, direta ou indiretamente guardam re- 
lação com os crimes dos arts. 90, 92 e seu parágrafo único, 93, 95 e 96 da 
Lei 8.666/93. E como também podem ser apurados e constados em outro 
processo administrativo, sua celeridade contribuirá em muito para a punição 
penal e responsabilização civil prevista na lei de improbidade administrati- 
va, lembrando que, nesta, a responsabilidade da pessoa jurídica é objetiva. 


Os crimes são de ação penal pública incondicionada, cabendo ao 
Ministério Público promovê-la, mas podendo qualquer pessoa provocar a 
iniciativa do Ministério Público, fornecendo-lhe os dados necessários para 
tanto. Será admitida ação penal privada subsidiária da pública, se esta não 
for ajuizada no prazo legal. No mais, aplicam-se, subsidiariamente, os dis- 
positivos do Código de Processo Penal (arts. 100 a 108). 


: 192. Para maiores detalhes a respeito do tema, consulte-se, do Autor, Licitação e Con- 
trato Administrativo, 152 ed., Malheiros Editores, 2010, onde foi realizada a análise de cada 


figura penal. 


Capítulo VI 
SERVIÇOS PÚBLICOS 


1. Considerações gerais: 1.1 Conceito e classificação dos serviços públicos: 
1.1.1 Conceito; 1.1.2 Classificação — 1.2 Regulamentação e controle — 1.3 Re- 
quisitos ou condições do serviço e direitos do usuário: 1.3.1 Grevenos serviços 
essenciais — 1.4 Competência para prestação de serviço: 1.4.1 Competência 
da União; 1.4.2 Competência do Estado-membro; 1.4.3 Competência do Mu- 
nicípio; 1.4.4 Competência do Distrito Federal — 1.5 Políticas públicas, dis- 
cricionariedade e reserva do possível — 1.6 Formas e meios de prestação do 

. serviço: 1.6.1 Serviço centralizado; 1.6.2 Serviço descentralizado; 1.6.3 Ser- 
viço desconcentrado; 1.6.4 Execução direta do serviço; 1.6.5 Execução in- 
direta do serviço. 2. Autarquias: 2.1 Conceito e caracteres: 2.1.1 Conceito; 
2.1.2 Caracteres — 2.2 Privilégios — 2.3 Controle — 2.4 Autarquias de regime 
especial — 2.5 Agências reguladoras: 2.5.1 Licitação: Pregão. 3. Fundações: 
3.1 Considerações gerais — 3.2 Caracteres. 4. Agências executivas. 5. Empre- 
sas estatais ou governamentais: 5.1 Explicação preliminar — 5.2 Conceito e 
caracteres: 5.2.1 Distinção quanto ao objeto da empresa; 5.2.2 Competên- 
cia para instituir empresas estatais; 5.2.3 Lei especifica; 5.2.4 Patrimônio; 
5.2.5 Falência; 5.2.6 Licitação e contratos; 5.2.7 Administração; 5.2.8 Diri- 
gentes; 5.2.9 Regime de pessoal — 5.3 Controle — 5.4 Espécies e forma jurídica: 
5.4.1 Empresas públicas; 5.4.2 Sociedades de economia mista. 6. Consórcios 
públicos. 7. Entes de cooperação: entidades paraestatais: 7.1 Conceito e espé- 
cies: 7.1.1 Serviços sociais autônomos; 7.1.2 Organizações sociais. 8. Serviços 
delegados a particulares: 8.1 Serviços concedidos: 8.1.1 Concessão; 8.1.2 Re- 
gulamentação, 8.1.3 Licitação; 8.1.4 Contrato; 8.1.5 Alteração unilateral do 
contrato; 8.1.6 Fiscalização do serviço; 8.1.7 Intervenção; 8.1.8 Prestação do 
serviço; 8.1.9 Remuneração do concessionário; 8.1.10 Direitos do usuário; 
8.1.11 Extinção da concessão; 8.1.12 Proteção ao patrimônio do concessio- 
nário — 8.2 Parcerias público-privadas: 8.2.1 Conceito; 8.2.2 Cláusulas do 
contrato; 8.2.3 Constituição de sociedade de propósito específico; 8.2.4 Con- 
tratação; 8.2.5 Despesas com os contratos; 8.2.6 Parcerias federais — 8.3 Ser- 
viços permitidos — 8.4 Serviços autorizados: 8.4.1 Autorização para atender a 
serviços instáveis ou emergenciais; 8.4.2 Autorização para os serviços previs- 
tos no art. 21, XI e XII, da CF; 8.4.3 Autorização sem a natureza de delegação 
— 8.5 Serviços delegados de registros públicos: notariais e registrais. 9. Convê- 
nios administrativos: 9.1 Organização; 9.2 Execução. 10. Saneamento básico: 
a Lei 11.445, de 5.1.2007. 11. Politica Nacional de Resíduos Sólidos: a Lei 
12.305, de 2.8.2010. 


1. Considerações gerais 


A Constituição Federal dispõe expressamente que incumbe ao Poder 
Público, na forma da lei, a prestação de serviços públicos. Dessa forma, a 
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lei disporá sobre o regime de delegação, os direitos dos usuários, a política 
tarifária, a-obrigação de manter serviço adequado e as reclamações relativas 
à prestação (arts. 175, parágrafo único, e 37, 8 3º). A Constituição insere, 
ainda, o conceito de serviço relevante, como o de saúde (art. 1971). Aten- 
dendo a essa orientação, o Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) 
considera como direito básico do usuário a adequada e eficaz prestação dos 
serviços públicos em geral (art. 6º) e, em complemento, obriga o Poder Pú- 
blico ou seus delegados à fornecer serviços adequados, eficientes, seguros 
e contínuos, dispondo sobre os meios para o cumprimento daquelas obriga- 
ções e a reparação dos danos (art. 22 e parágrafo único). 


A atribuição primordial da Administração Pública é oferecer utilidades 
aos administrados, não se justificando sua presença senão para prestar ser- 
viças à coletividade.? Esses serviços podem ser essenciais ou apenas úteis 
à comunidade, daí a necessária distinção entre serviços públicos e serviços 
de utilidade pública; mas, em sentido amplo e genérico, quando aludimos a 
serviço público abrangemos ambas as categorias. 


1.1 Conceito e classificação dos serviços públicos 


1.1.1 Conceito — O conceito de serviço público não é uniforme na dou- 
trina, que ora nos oferece uma noção orgânica, só considerando como tal 
o que é prestado por órgãos públicos; ora nos apresenta uma conceituação 
formal, tendente a identificá-lo por características extrínsecas; ora nos ex- 
põe um conceito material, visando a defini-lo por seu objeto. Realmente, o 
conceito de serviço público é variável e flutua ao sabor das necessidades e 
contingências políticas, econômicas, sociais e culturais de cada comunida- 
de, em cada momento histórico, como acentuam os modernos publicistas.? 
Eis o nosso conceito: 


1. A Lei Complementar 141, de 13.1.2012, regulamentou o § 3º do art. 198 da CF, dis- 
pondo sobre os valores mínimos a serem aplicados anualmente pela União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios em ações e serviços públicos de saúde; estabelece os critérios de rateio 
dos recursos de transferências para a saúde e as normas de fiscalização, avaliação e controle 
das despesas com saúde nas três esferas de governo. Pela relevância de seus dispositivos para 
uma eficiente prestação dos serviços de saúde, segundo seu art. 46, as infrações aos seus dis- 
positivos serão punidas segundo o Código Penal, a Lei 1.079/1950, o Decreto-lei 201/1967 e a 
Lei 8.429/1992 (improbidade administrativa). 

Para estudo sobre a saúde e seu atual conceito jurídico, ver Reynaldo Mapelli Júnior, 
“Ministério Público: atuação na área da Saúde Pública”, in Walter Paulo Sabella, Antônio Aral- 
do Dal Pozzo e José Emmanuel Burle Filho (Coords.), Ministério Público — Vinte e cinco anos 
do novo perfil constitucional — Constituinte e CF/88 (Memórias e História) — — A criação de uma 
identidade (Doutrina), Malheiros Editores, 2013, p. 457. 

2. Léon Duguit, Manuel de Droit Constitutionnel, Paris, 1923, p. 71. 

3. Rafael Bielsa, Ciencia de la Administración, Buenos Aires, 1955, pp. 81 e.ss.; Fer- 
nando Garrido Falla, “La crisis de la noción de servicio público”, in Las Transformaciones del 
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Serviço público é todo aquele prestado pela Administração ou por 
seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessida- 
des essenciais ou secundárias da coletividade ou simples conveniências do 
Estado.* 


Fora dessa generalidade não se pode, em doutrina, indicar as atividades 
que constituem serviço público, porque variam segundo as exigências de 
cada povo e de cada época. Nem se pode dizer que são as atividades coleti- 
vas vitais que caracterizam os serviços públicos, porque ao lado destas exis- 
tem outras, sabidamente dispensáveis pela comunidade, que são realizadas 
pelo-Estado como serviço público 


Também não é a atividade em si que tipifica o serviço público, visto 
que algumas podem ser exercidas pelos cidadãos, como objeto da iniciati- 
va privada, independentemente de delegação estatal, dos serviços gerais de 
assistência técnica de televisores, de veículos, de entrega de mercadorias, 
que são prestados ao público em geral e a quem deles necessita mas, embora 
satisfaçam a interesses da coletividade, não se caracterizam como serviços 
públicos exatamente porque não submetidas (as atividades) a um regime 
jurídico de direito público, ainda que possam estar sujeitas a fiscalização, 
controle ou, mesmo, autorização, que, no caso, não tem natureza de delega- 
ção justamente por não se tratar de serviço público, constituindo, sim, ema- 
nação do poder de polícia. Então, o que prevalece é a vontade soberana do 
Estado, qualificando o serviço como público ou de utilidade pública, para 


Régimen Administrativo, Madri, 1962, pp. 141 e ss.; Agustín A. Gordillo, “Reestructuración 
del concepto y régimen jurídico de los servicios públicos”, in Estudios de Derecho Administra- 
tivo, Buenos Aires, 1963, pp. 33 e ss.; Auby e Ader, “La notion actuelle de service papies in 
Grands Services Publics, Paris, 1969, pp. 23 e ss. 

Entre nós, v.: Odilon de Andrade, Serviços Públicos e de Utilidade Pública, são Paulo, 
1937; Luiz de Anhaia Mello, O Problema Econômico dos Serviços de Utilidade Pública, São 
Paulo, 1940; J. H. Meirelles Teixeira, Os Serviços Públicos de Eletricidade, São Paulo, 1950; 
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, “Do serviço público”, RDA 21/1; Rui de Souza, “Serviços 
do Estado e seu regime jurídico”, RDA 28/10; Carlos Roberto Martins Rodrigues, “A crise e a 
evolução do conceito de serviço público”, RDP 57-58/130; Celso Antônio Bandeira de Mello, 
Prestação de Serviços Públicos e Administração Indireta, 22 ed., Ed. RT, 1979; Odete Medauar, 
“Serviço público”, RDA 189/100; Augusto Neves Dal Pozzo, Aspectos Fundamentais do Servi- 
ço Público no Direito Brasileiro, São Paulo, Malheiros Editores, 2012. 

4. As restrições do art. 173, § 12, da CF não se aplicam às empresas públicas, às socie- 
dades de economia mista 'e a outras entidades estatais ou paraestatais que explorem serviços 
públicos (STF, Pleno, RE 220.906). 

5. São exemplos de serviços públicos dispensáveis pela coletividade, mas em alguns ca- 
sos prestados pelo próprio Estado, os jogos em cassino, como o de Monte Carlo, no Principado 
de Mônaco, e, entre nós, a Loteria Federal e a Loteria Esportiva. 

6. Essa vontade advém da lei ou da própria Constituição Federal. Nesse sentido, como 
ensina Eros Grau, “a definição constitucional de determinada atividade econômica em sentido 
amplo como serviço público afasta qualquer dúvida que se pudesse opor à sua caracterização 
como tal”, e “ao texto do art. 21 da Constituição de 1988 extraímos a conclusão de que há 
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sua prestação direta ou indireta. Serviços públicos há que, por natureza, são 
privativos ou exclusivos do Poder Público e só por seus órgãos devem ser 
executados, enquanto outros são não privativos ou não exclusivos. Por isso, 
estes são prestados pelo Estado, direta ou indiretamente (delegação), e tam- 
bém por particulares, mediante autorização, controle e fiscalização do Poder 
Público, mas sem caracterizar delegação, como ocorre com os serviços de 
previdência social, de assistência social, de educação e de saúde.” Daí essa 
gama infindável de serviços que ora estão exclusivamente com o Estado 
(direta ou indiretamente), ora com o Estado e particulares. 


Essa distribuição de serviços não é arbitrária, pois atende a critérios ju- 
rídicos, técnicos e econômicos, que respondem pela legitimidade, eficiência 
e economicidade na sua prestação. Sendo serviço público, “o princípio da 
livre iniciativa (art. 170, caput, da CF) não se expressa como faculdade de 
criar e explorar atividade econômica a título privado” (STF, ADI 845-AP, 
rel. Min. Eros Grau), embora possa ser delegado. 


Diante dessa realidade, impõe-se classificar os serviços públicos pelos 
caracteres comuns do gênero e traços distintivos das espécies em que se 
diversificam. 


1.1.2 Classificação — Levando-se em conta a essencialidade, a adequa- 
ção, a finalidade e os destinatários dos serviços, podemos classificá-los em: 
públicos e de utilidade pública; próprios e impróprios do Estado; adminis- 
trativos e industriais; “uti universi” e “uti singuli”, como veremos a seguir. 


serviço público, de titularidade da União, na prestação dos serviços referidos nos seus incs. 
X, XI e XII; ao texto do 8 2º do art. 25, a conclusão de que há serviço público na prestação de 
serviços locais de gás canalizado; ao texto do art. 30, V, a conclusão de que há serviço públi- 
co na prestação de transporte coletivo local” (4 Ordem Econômica na Constituição de 1988 
(Interpretação e Critica), 173 ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2015, p. 121). No mesmo 
sentido, em recente e excelente obra, Celso Antônio Bandeira de Mello acentua que “o elemen- 
to'formal”, ou seja, “estar submetido a uma especifica disciplina de Direito Público”, é que 
confere a determinado serviço “caráter jurídico”. E são “obrigatoriamente públicos os serviços 
que a Lei Magna declarou competirem ao Poder Público”, como os dos incs. X, XI e XII, “a”, 
“b”, “c”, “d”, “e” e “P”, do art. 21 (Grandes Temas de Direito Administrativo, 12 ed., 23 tir., São 
Paulo, Malheiros Editores, 2010, pp. 275 e 286). E l 
7. Atualmente não mais cabe o entendimento de Hely Lopes Meireles, colocando, p. ex., ` 

“o ensino”, quando prestado pelo “particular”, como desprovido da natureza jurídica de serviço 
público (cf. item 1.1 deste cap. VI das edições anteriores —.esp. p. 333 da 354 ed.). A evolução 
do tema também levou o insigne Eros Grau a rever semelhante posição adotada na obra 4 Or- 


dem Econômica na Constituição de 1988 (Interpretação e Crítica), São Paulo, Ed. RT, 1990, p. `+ 


149, item 57, reconhecendo, nas últimas edições dessa obra, que tal “raciocínio” era “errôneo, 
visto ter partido de premissa equivocada, qual seja, a de que a mesma atividade caracteriza ou 
deixa de caracterizar serviço público conforme esteja empreendia pelo Estado ou pelo setor 
privado. Isso, como se vê, é inteiramente insustentável” (ob. cit., 172 ed., p. 120). Sobre o - 
tema, cf. Celso Antônio Bandeira de Mello, adotando a terminologia “titularidade exclusiva” e 
“titularidade não exclusiva” para os serviços “privativos” e “não privativos” (Grandes Temas 
de Direito Administrativo, cit., p. 284). 
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1.1.2.1 Serviços públicos: propriamente ditos, são os que a Adminis- 
tração presta diretamente à comunidade, por reconhecer sua essencialidade 
e necessidade para a sobrevivência do grupo social e do próprio Estado. 
Por isso mesmo, tais serviços são considerados privativos do Poder Públi- 
co, no sentido de que só a Administração: deve prestá-los, sem delegação 
a terceiros, mesmo polque geralmente exigem atos de império e medidas 
compulsórias em relação aos administrados. Interpretando os arts. 52, XIII, 
21, XXIV, 22, XVI, 70, parágrafo único, 149 e 175, da CF, o STF julgou 
inconstitucional a delegação, a uma entidade privada, de atividade típica de 
Estado, que abrange até poder de polícia, de tributar e de punir. (ADI 1.717). 
A delegação do exercício do poder de polícia de trânsito a sociedade de 
economia mista está submetida a repercussão geral no STF (ARE 662.186). 
Exemplos desses serviços são os de defesa nacional, os de polícia, os de 
preservação da saúde pública. Segundo o art. 6º da CF: “São direitos sociais 
a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o la- 
zer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, 
a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição” (na redação 
da EC 90/2015). 


Pela sua relevância, frise-se que serviço de saúde pública não se es- 
gota no chamado atendimento médico, pois hoje compreende os “cuidados 
primários” ou “atenção básica”, noção que simultaneamente abarca “a pro- 
moção de condições ambientais e nutricionais adequadas, a educação em 
saúde, o saneamento básico, os cuidados materno-infantis, o planejamento 
familiar, as imunizações, a prevenção e controle de doenças endêmicas, a 
disponibilização de exames preventivos e medicamentos essenciais, bem 
como, a cura e reabilitação das doenças mais comuns”? e ainda o Programa 
de Saúde da Família-PSF e o Programa das doenças negligenciadas. 


1.1.2.2 Serviços de utilidade pública: são os que a Administração, reco- 
nhecendo sua conveniência (não essencialidade, nem necessidade) para os 
membros da coletividade, presta-os diretamente ou aquiesce em que sejam 
prestados por terceiros (concessionários, permissionários ou autorizatários), 
nas condições regulamentadas e sob seu controle, mas por conta e risco dos 
prestadores, mediante remuneração dos usuários. São exemplos dessa moda- 
lidade os serviços de transporte? coletivo, energia elétrica, !º gás, telefone.!! 


8. Cf. Reynaldo Mapelli Júnior, “Ministério Público: atuação na área da Saúde Pública”, 
in Ministério Público — Vinte e cinco anos do novo perfil constitucional, cit., p. 457. 

9. A Lei 12.379/2011 dispõe sobre o Sistema Nacional de Viação — SNV, sua compo- 
sição, objetivos e critérios para sua implantação, em consonância com os incs. XII e XXI do 
art. 21 da CF. O SNV é constituído pela infraestrutura física e operacional dos vários modos 
de transporte de pessoas e bens, sob jurisdição dos diferentes entes da Federação. Quanto à 
jurisdição, o SNV é composto pelo Sistema Federal de Viação e pelos sistemas de viação dos 
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No primeiro caso (serviço público), o serviço visa a satisfazer neces- 
sidades gerais e essenciais da sociedade, para que ela possa subsistir e de- 
senvolver-se como tal; na segunda hipótese (serviço de utilidade pública), 
o serviço objetiva facilitar a vida do individuo na coletividade, pondo à sua 
disposição utilidades que lhe proporcionarão mais conforto e bem-estar. Daí 
se denominarem, os primeiros, serviços pró-comunidade e, os segundos, 
serviços pró-cidadão, fundados na consideração de que aqueles (serviços 
públicos) se dirigem ao bem comum e estes (serviços de utilidade pública), 
embora reflexamente interessem a toda a comunidade, atendem precipua- 
mente às conveniências de seus membros individualmente considerados. 


Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Quanto aos modos de transporte, o SNV com- 
preende os subsistemas rodoviário, ferroviário, aquaviário e aeroviário. 


10. A Lei 12.651/2012 dispõe que na implantação de reservatório d'água artificial desti- 
nado à geração de energia ou abastecimento público é obrigatória a aquisição, desapropriação 
ou instituição de servidão administrativa pelo empreendedor das Áreas de Preservação Per- 
manente criadas em seu entorno, conforme o licenciamento ambiental, observando-se a faixa 
mínima de 30m e máxima de 100m em área rural, e a faixa mínima de 15m e máxima de 30m 
em área urbana, bem como a elaboração de Plano Ambiental de Conservação e Uso do Entorno 
do Reservatório (art. 5º e 88). i 

11. A Lei 13.116, de 20.4.2015, segundo o disposto no seu art. 12, “estabelece normas 
gerais aplicáveis ao processo de licenciamento, instalação e compartilhamento de infraestru- 
tura de telecomunicações, com o propósito de torná-lo compatível com o desenvolvimen- 
to socioeconômico do País”, de forma a atender às metas estabelecidas pelo Poder Público, 
aplicando-se “de forma suplementar as legislações estaduais e distrital, resguardado o dis- 
posto no art. 24, § 4º, da Constituição Federal” (art. 1º, § 39). E estatui que “os órgãos com- 
petentes não poderão impor condições ou vedações que impeçam a prestação de serviços de 
telecomunicações de interesse coletivo, nos termos da legislação vigente”, e que “eventuais 
condicionamentos impostos pelas autoridades competentes na instalação de infraestrutura de 
suporte não poderão provocar condições não isonômicas de competição e de prestação de 
serviços de telecomunicações” (art. 8º e parágrafo único). Na sua aplicação, e para seus fins, 
a lei aponta definições, pressupostos e princípios a serem observados (cf. arts. 3º, 4º e 5º). 
Dentre esses pressupostos destaca-se o Sistema Nacional de Telecomunicações, composto de 
bens e serviços de utilidade pública e de relevante interesse social. O art. 10 dispõe que “a 
instalação, em área urbana, de infraestrutura de redes de telecomunicações de pequeno porte, 
conforme definido em regulamentação específica”, prescinde da emissão das licenças que ela 
prevê em seu art. 7º. O art. 12 e seus parágrafos, objetivando evitar conflitos, mas resguardan- 
do direitos, estatuem que não será exigida contraprestação em razão do direito de passagem 
em vias públicas, em faixas de domínio e em outros bens públicos de uso comum do povo 
ainda que esses bens ou instalações sejam explorados por meio de concessão ou outra forma 
de delegação, excetuadas aquelas cujos contratos decorram de licitações anteriores à data de 
sua promulgação. Porém, essa não exigência não abrange os custos necessários à instalação, 
à operação, à manutenção e à remoção da infraestrutura e dos equipamentos, a serem arca- 
dos pela entidade interessada, e não afeta obrigações indenizatórias decorrentes de eventual 
dano efetivo ou de restrição de uso significativa. Esse direito de passagem será autorizado 
pelo órgão competente. A lei alterou o 1º do art. 10 da Lei 11.934/2009, para estatuir que 
o obrigatório compartilhamento de torres pelas prestadoras de serviços de telecomunicações 
que utilizam estações transmissoras de radiocomunicação na forma ali prevista não se aplica 
à utilização de antenas fixadas sobre estruturas prediais, das harmonizadas à paisagem etam- 
pouco das instaladas até 5.5.2009. a 
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1.1.2.3 Serviços próprios do Estado: são aqueles que se relacionam in- 
timamente com as atribuições do Poder Público (segurança, polícia, higiene, 
saúde públicas, judiciário etc.) e para a execução dos quais a Administração 
usa da sua supremacia sobre os administrados. Por esta razão, só devem ser 
prestados por órgãos ou entidades públicas, em regra sem delegação a parti- 
culares. Mas, por força de norma constitucional ou infraconstitucional pode 
ser delegado ao particular, como, por exemplo, a delegação dos serviços 
notariais e de registro prevista no art. 236 da CF/88. 


Tais serviços, por sua essencialidade, geralmente são gratuitos ou de 
baixa remuneração, para que fiquem ao alcance de todos os membros da 
coletividade. Essa baixa remuneração deve merecer atenção do poder res- 
ponsável pela fixação de seu valor, objetivando não uniformizar valores 
“para realidades completamente distintas” e para a correlação do custo com 
o volume, adequando-o ao princípio da proporcionalidade.!2 


1.1.2.4 Serviços impróprios do Estado: são os que não afetam subs- 
tancialmente as necessidades da comunidade, mas satisfazem interesses 
comuns de seus membros, e, por isso, a Administração os presta remunera- 
damente, por seus órgãos ou entidades descentralizadas (autarquias, empre- 
sas públicas, sociedades de economia mista, fundações governamentais), ou 
delega sua prestação a concessionários, permissionários ou autorizatários. 
Esses serviços, normalmente, são rentáveis e podem ser realizados com ou 
sem privilégio (não confundir com monopólio), mas sempre sob regulamen- 
tação e controle do Poder Público competente. 


1.1.2.5 Serviços administrativos: são os que a Administração executa 
para atender a suas necessidades internas ou preparar outros serviços que 
serão prestados ao público, tais como os da i imprensa oficial, das estações 
experimentais e outros dessa natureza. 


1.1.2.6 Serviços industriais: são os que produzem renda para quem os 
presta, mediante a remuneração da utilidade usada ou consumida, remune- 
ração, esta, que, tecnicamente, se denomina tarifa ou preço público, por ser 
sempre fixada pelo Poder Público, quer quando o serviço é prestado por 
seus órgãos ou entidades, quer quando por concessionários, permissioná- 
rios ou autorizatários. Os serviços industriais são impróprios do Estado, por 
consubstanciarem atividade econômica que só poderá ser explorada direta- 
mente pelo Poder Público quando “necessária aos imperativos da segurança 
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (CF, 
art. 173). 


12. Esses aspectos foram destacados em votos nas ADIs 2.602 e 3.151. 
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1.1.2.7 Serviços uti universi ou gerais: são aqueles que a Administra- 
ção presta sem ter usuários determinados, para atender à coletividade no seu 
todo, como os de polícia, iluminação pública, !º calçamento e outros dessa 
espécie. Esses serviços satisfazem indiscriminadamente a população, sem 
gue se erijam em direito subjetivo de qualquer administrado à sua obtenção 
para seu domicílio, para sua rua ou para seu bairro. Estes serviços são indi- 
visíveis, isto é, não mensuráveis na sua utilização. Daí por que, normalmen- 
te, Os serviços uti universi devem ser mantidos por imposto (tributo geral), e 
não por taxa ou tarifa, que é remuneração mensurável e proporcional ao uso 
individual do serviço. 


1.1.2.8 Serviços uti singuli ou individuais: são os que têm usuários de- 
terminados e utilização particular e mensurável para cada destinatário, como 
ocorre com o telefone, a água, o transporte coletivo e individual! e o uso de 


13. O STF decidiu, com repercussão geral, que a contribuição para o custeio do serviço 
municipal de iluminação pública é constitucional, por entender que ela, embora apresente afini- 
dade com a taxa, não se confunde com ela, pois, conforme o art. 145, II, da CF, as taxas decor- 
rem do exercício do poder de polícia ou da utilização efetiva ou potencial dos serviços públicos 
específicos e divisíveis prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição, e a contribuição 
em exame “constitui um novo tipo de contribuição que refoge aos padrões estabelecidos na 
Constituição Federal”, sendo “uma exação subordinada a disciplina própria, qual seja, a do 
art. 149-A da Carta Magna, sujeita, contudo, aos princípios constitucionais tributários, visto 
enquadrar-se, inequivocamente, no gênero tributo” (RE 573.675). 

14. A Lei 10.233/2001, que dispõe sobre a reestruturação dos transportes aquaviário e 
terrestre, no $ 2º do art. 14 veda “a prestação de serviços de transporte coletivo de passageiros, 
de qualquer natureza, que não tenham sido autorizados, concedidos ou permitidos pela auto- 
ridade competente”. No estudo do transporte coletivo ou individual deve ser considerada a 
Lei 12.587/2012, que instituiu as diretrizes da Política Nacional de Mobilidade Urbana, como 
instrumento da política de desenvolvimento urbano de que tratam o inciso XX do art. 21 e o 
art. 182, da CF, objetivando a integração entre os diferentes modos de transporte e a melhoria 
da acessibilidade e mobilidade das pessoas e cargas no território do Município. Ela fixa os 


princípios, as diretrizes e os objetivos dessa Política Nacional, contendo no art. 4º definições 


para os seus fins: “I — transporte urbano: conjunto dos modos e serviços de transporte público e 
privado utilizados para o deslocamento de pessoas e cargas nas cidades integrantes da Política 
Nacional de Mobilidade Urbana; II — mobilidade urbana: condição em que se realizam os des- 
locamentos de pessoas e cargas no espaço urbano; III — acessibilidade: facilidade disponibili- 
zada às pessoas que possibilite a todos autonomia nos deslocamentos desejados, respeitando-se 
a legislação em vigor; TV — modos de transporte motorizado: modalidades que se utilizam de 
veículos automotores; V — modos de transporte não motorizado: modalidades que se utilizam 
do esforço humano ou tração animal; VI — transporte público coletivo: serviço público de trans- 
porte de passageiros acessível a toda a população mediante pagamento individualizado, com 
itinerários e preços fixados pelo poder público; VII — transporte privado coletivo: serviço de 
transporte de passageiros não aberto ao público para a realização de viagens com característi- 
cas operacionais exclusivas para cada linha e demanda; VIII — transporte público individual: 
serviço remunerado de transporte de passageiros aberto ao público, por intermédio de veículos 
de aluguel, para a realização de viagens individualizadas; IX — transporte urbano de cargas: 
serviço de transporte de bens, animais ou mercadorias; X — transporte motorizado privado: 
meio motorizado de transporte de passageiros utilizado para a realização de viagens indivi- 
dualizadas por intermédio de veículos particulares; XI — transporte público coletivo intermu- 
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rodovia, energia elétrica e outros. Esses serviços, desde que implantados, ge- 
ram direito subjetivo à sua obtenção para todos os administrados que se en- 
contrem na área de sua prestação ou fornecimento e satisfaçam as exigências 
regulamentares. São sempre serviços de utilização individual, facultativa e 


nicipal de caráter urbano: serviço lje transporte público coletivo entre Municípios que tenham 
contiguidade nos seus perímetros urbanos; XII — transporte público coletivo interestadual de 
caráter urbano: serviço de transporte público coletivo entre Municípios de diferentes Estados 
que mantenham contiguidade nos seus perímetros urbanos; e XIII — transporte público coletivo 
internacional de caráter urbano: serviço de transporte coletivo entre Municípios localizados em 
regiões de fronteira cujas cidades são definidas como cidades gêmeas”. Seu art. 11 estabelece 
que os “serviços de transporte privado coletivo, prestados entre pessoas físicas ou jurídicas, 
deverão ser autorizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder público competente, com base 
nos princípios e diretrizes” nela fixados e o art. 12 dispõe que os serviços públicos de transporte 
individual de passageiros, como o de taxi, só podem ser “prestados sob permissão” e “deverão 
ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder público municipal, com base nos re- 
quisitos mínimos de segurança, de conforto, de higiene, de qualidade dos serviços e de fixação 
prévia dos valores máximos das tarifas a serem cobradas”. 

O art. 12-A prevê que o “direito à exploração de serviços de táxi poderá ser outorgado 
a qualquer interessado que satisfaça os requisitos exigidos pelo poder público local”, sendo 
permitida a transferência da outorga a terceiros que atendam aos requisitos exigidos na legisla- 
ção municipal, e em caso de falecimento do outorgado, o direito à exploração do serviço será 
transferido a seus sucessores legítimos, nos termos dos arts. 1.829 e seguintes do Código Civil, 
o qual, ainda, dar-se-á pelo prazo da outorga e está condicionado à prévia anuência do poder 
público municipal e ao atendimento dos requisitos fixados para a outorga (38 12 a 3º). A Lei 
ainda traz interessantes regras. Assim, por exemplo, diz (i) que o “regime econômico e finan- 
ceiro da concessão e o da permissão do serviço de transporte público coletivo serão estabeleci- 
dos no respectivo edital de licitação, sendo a tarifa de remuneração da prestação de serviço de 
transporte público coletivo a resultante do processo licitatório da outorga do poder público”, 
devendo “ser constituída pelo preço público cobrado do usuário pelos serviços somado à re- 
ceita oriunda de outras fontes de custeio, de forma a cobrir os reais custos do serviço prestado 
ao usuário por operador público ou privado, além da remuneração do prestador”; (ii) que o 
“preço público cobrado do usuário pelo uso do transporte público coletivo denomina-se tarifa 
pública, sendo instituída por ato específico do poder público outorgante”; (iii) que a “existência 
de diferença a menor entre o valor monetário da tarifa de remuneração da prestação do serviço 
de transporte público de passageiros e a tarifa pública cobrada do usuário denomina-se déficit 
ou subsídio tarifário” e que a “existência de diferença a maior entre o valor monetário da tarifa 
de remuneração da prestação do serviço de transporte público de passageiros e a tarifa pública 
cobrada do usuário denomina-se superávit tarifário”; (iv) que competem “ao poder público 
delegante a fixação, o reajuste e a revisão da tarifa de remuneração da prestação do serviço e da 
tarifa pública a ser cobrada do usuário”; e (v) que o “poder público poderá, em caráter excep- 
cional e desde que observado o interesse público, proceder à revisão extraordinária das tarifas, 
por ato de ofício ou mediante provocação da empresa, caso em que esta deverá demonstrar 
sua cabal necessidade, instruindo o requerimento com todos os elementos indispensáveis e 
suficientes para subsidiar a decisão, dando publicidade ao ato”. Aí é importante notar a exis- 
tência de duas espécies de tarifas, a tarifa como preço público (conceito tradicional) e a tarifa 
de remuneração da prestação de serviço de transporte público coletivo resultante do processo 
licitatório. Por fim, embora voltada para o Município, a lei define as atribuições da União, dos 
Estados e do Distrito Federal, prevê parcerias do Município com os-demais entes federativos, 
com seu art. 26 dispondo que ela se aplica, no que couber, ao planejamento, controle, fisca- 
lização e operação dos serviços de transporte público coletivo intermunicipal, interestadual e 
internacional de caráter urbano. 
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mensurável, pelo quê devem ser remunerados por taxa pute) ou tarifa 
(preço público),!5 e não por imposto. !é 


O não pagamento desses serviços por parte do usuário tem suscitado 
hesitações da jurisprudência sobre a legitimidade da suspensão de seu for- 
necimento. Há que distinguir entre o serviço obrigatório e o facultativo. 
Naquele, a suspensão do fornecimento é ilegal, pois, se a Administração o 
considera essencial, impondo-o coercitivamente ao usuário (como é a liga- 
ção domiciliar à rede de esgoto e da água e a limpeza urbana),!” não pode 
suprimi-lo por falta de pagamento; neste, é legítima, porque, sendo livre sua 


15. Na ADC/MC 9-DF o STF decidiu que o art. 175, parágrafo único, III, da CF. intro- 
duziu considerável mudança no tratamento conferido à tarifa, que passou a ser objeto de uma 
política tarifária, deixando de equivaler a um simples preço público, de modo a permitir tarifa 
especial ou sobretarifa com finalidade específica, desde que observados os princípios da isono- 
mia, da moralidade, da razoabilidade e da proporcionalidade. Nos REs 576.189 e 541.511 esse 
entendimento foi reafirmado, com natureza de repercussão geral. Na ADI 880 e com base na 
sua Súmula 545. (“Preços de serviços públicos e taxas não se confundem, porque estas, dife- 
rentemente daqueles, são compulsórias e têm sua cobrança condicionada à prévia autorização 
orçamentária, em relação à lei que as instituiu”), o STF decidiu que a cobrança de pedágio pela 
utilização de rodovias é constitucional; tem natureza de preço público e, assim, não se sujeita 
ao princípio da legalidade estrita; não se confunde com o denominado “selo-pedágio” da Lei 
7.712/1988, já reconhecido pela Corte como taxa; e não tem' base constitucional a exigência 
de contrapartida de oferecimento de via alternativa gratuita como condição para a cobrança de 
pedágio. 

16. Flávio Bauer Novelli, “Apontamentos sobre o conceito jurídico de taxa”, RDA 189/1. 

17. Segundo o STF: o serviço de água e esgoto é remunerado por tarifa (REs 54.194, 
77.162 e 207.609 e Ag. 225.143); é constitucional a cobrança de taxa de limpeza baseada na 
metragem ou tamanho do imóvel (Pleno, RE 576.321); “A taxa cobrada exclusivamente em 
razão dos serviços públicos de coleta, remoção e tratamento ou destinação de lixo ou resíduos 
provenientes de imóveis não viola o art. 145, II, da CF” (Súmula Vinculante 19); é incons- 
titucional a taxa cobrada em razão de serviços de conservação e limpeza de logradouros e 
bens públicos (RE 576.321, com natureza de repercussão geral); a taxa que, na apuração do 
montante devido, adote um ou mais dos elementos que compõem a base de cálculo própria de 
determinado imposto, desde que não se verifique identidade integral entre uma base e a outra, 
não ofende o $ 2º do art. 145 da CF (no mesmo RE 576.321); “o abastecimento de água é 
serviço indispensável à coletividade e não pode estar sujeito a cortes por falta de pagamento” 
(RE 96.055). No STJ, todavia, tem sido admitido o corte (REsps 123.444 e 363.943, 12 Seç., e 
EREsp 337.965, 22 Seç.). Por ser obrigação de natureza pessoal, “a responsabilidade por débito 
relativo ao consumo de água e serviço de esgoto é de quem efetivamente obteve a prestação 
do serviço”; razão pela qual “não cabe responsabilizar o atual usuário por débito pretérito 
relativo ao consumo de água de usuário anterior” (REsp/AgR 1.327.162, com precedentes). 
Quanto à energia elétrica, o STJ passou a admitir a suspensão em caso de inadimplência (REsps 
628.833-RS, 460.271-SP e 715.074-RS). Mas se houver irregularidade na medição do consu- 
mo não cabe o corte (REsp 721.108). Com base no Código do Consumidor, a tarifa de esgoto 
sanitário cobrada indevidamente onde o serviço não é prestado deve ser devolvida em dobro 
ao contribuinte (STJ, REsp 821.634). Com natureza de recurso repetitivo, o STJ decidiu que 
a remuneração do serviço de água e esgoto tem natureza jurídica de tarifa ou preço público, 
sendo sua prescrição regida pelo Código Civil (REsp 117.903 e Súmula 412). Súmula 407 do 
STJ: “É legítima a cobrança da tarifa de água fixada de acordo com as Gi “de usuários 
e as faixas de consumo”. 
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fruição, entende-se não essencial, e, portanto, suprimível quando o usuá- 
rio deixar de remunerá-lo, sendo, entretanto, indispensável aviso prévio. 
Ocorre, ainda, que, se o serviço é obrigatório, sua remuneração é por taxa 
(tributo), e não por tarifa (preço), e a falta de pagamento de tributo não auto- 
riza outras sanções além de sua cobrança executiva com os gravames legais 
(correção monetária, multa, juros, despesas judiciais).!º 


1.2 Regulamentação e controle 


. A regulamentação e controle do serviço público e de utilidade pública 
caberão sempre e sempre ao Poder Público, qualquer que seja a modalidade 
de sua prestação aos usuários. 


O fato de tais serviços serem delegados a terceiros, estranhos à Admi- 
nistração Pública, não retira do Estado seu poder indeclinável de regula- 
mentá-los e controlá-los, exigindo sempre sua atualização e eficiência, de 
par com o exato cumprimento das condições impostas para sua prestação ao 
público.!? Qualquer deficiência do serviço que revele inaptidão de quem o 
presta ou descumprimento de obrigações impostas pela Administração ense- 
jará a intervenção imediata do Poder Público delegante para regularizar seu 
funcionamento ou retirar-lhe a prestação. 


Em todos os atos ou contratos administrativos, como são os que come- 
tem a exploração de serviços públicos a particulares, está sempre presente 
a possibilidade de modificação unilateral de suas cláusulas pelo Poder Pú- 
blico ou de revogação da delegação, desde que o interesse coletivo assim o 
exija. Esse poder discricionário da Administração é, hoje, ponto pacífico na 
doutrina e na jurisprudência .? 


“ 18. Tratando-se de serviço concedido, v. art. 6º, 8 3º, da Lei 8.987/95. 

19. A Lei 11.975, de 7.7.2009, prevê e regula direitos dos usuários dos serviços de trans- 
porte coletivo rodoviário de passageiros intermunicipal, interestadual e internacional, estabe- 
lecendo, além de outras regras, o tempo dé validade dos bilhetes de passagens adquiridos, o 
reembolso do bilhete, os efeitos do atraso da partida do ponto inicial ou em uma das paradas 
previstas durante o percurso, o direito à continuidade da viagem em caso de defeito, falha ou 
outro motivo de responsabilidade do transportador, bem como direito à alimentação ou hospe- 
dagem. É restrita à área federal, mas serve de excelente exemplo, a ser seguido pelos Estados 
e Municípios, de analogia em questões de transporte coletivo. Igualmente, a Lei 12.007, de 
29.7.2009, obriga as pessoas jurídicas prestadoras de serviços públicos ou privados a emitir e a 
encaminhar ao consumidor declaração de quitação anual de débitos, compreendendo os meses 
de janeiro a dezembro de cada ano, tendo como referência a data do vencimento da respectiva 
fatura e desde que todos os débitos relativos ao ano em referência estejam quitados. . 

20. Bilac Pinto, Regulamentação Efetiva dos Serviços de Utilidade Pública, 1941; Luiz 
de Anhaia Mello, O Problema Econômico dos Serviços de Utilidade Pública, 1940; Plínio A. 
Branco, Diretrizes Modernas para a Concessão de Serviços de Utilidade Pública, 1949; J. 
H. Meirelles Teixeira, 4 Competência Municipal na Regulamentação dos Serviços Públicos 
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O Estado deve ter sempre em vista que serviço público e de utilidade 
pública são serviços para o público e que os concessionários ou quaisquer 
outros prestadores de tais serviços são, na feliz expressão de Brandeis, pu- 
blic servants, isto é, criados, servidores do público. O fim precípuo do ser- 
viço público ou de utilidade pública, como o próprio nome está a indicar, 
é servir ao público e, secundariamente, produzir renda a quem o explora. 
Daí decorre o dever indeclinável de o concedente regulamentar, fiscalizar 
e intervir no serviço concedido sempre que não estiver sendo prestado a 

contento do público a que é destinado. 


“Deve o Estado — são palavras de Anhaia Mello —, no exercício do po- 
der inerente à sua soberania, fixar tarifas, determinar standards de serviço, 
fiscalizar a estrutura financeira de todas as empresas de serviços de utilidade 
pública”.?! 


1.3 Requisitos ou condições do serviço e direitos do usuário 


Os requisitos do serviço público ou de utilidade pública são sintetiza- 
dos, modernamente, em cinco princípios que a Administração deve ter sem- 
pre presentes, para exigi-los de quem os preste: o princípio da permanência 
impõe continuidade no serviço; o da generalidade impõe serviço igual 
para todos; o da eficiência exige atualização do serviço; o da modicidade 
exige tarifas razoáveis, e o da cortesia traduz-se em bom tratamento para 
com o público. O art. 6º e seus $$ da Lei 8.987/95 dizem que serviço ade- 
quado ao pleno atendimento dos usuários é o que “satisfaz as condições de 
regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, 
cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas”, explicitando como 


Concedidos, 1948; Góes de Andrade, “Regulamentação dos serviços de utilidade pública”, 
RDPDF 1370. 

21. Luiz de Anhaia Mello, O Problema Econômico dos Serviços de Utilidade Pública, 
São Paulo, 1940, p. 19; STF, RDA 37/307, 30/289, 22/222. 

22. O STJ decidiu que a interrupção do serviço em situação de emergência e quando 
motivada por razões de ordem técnica ou de segurança das instalações não caracteriza a des- 
continuidade, por expressa previsão legal; e que, nos termos do art. 6º, 8 3º, I, da Lei 8.987/95, 
o fornecimento de energia elétrica é passível de interrupção por parte da concessionária em 
benefício da própria coletividade (REsp 935.468). 

23. Mas a lei pode prever a gratuidade (cf. STF, ADI 3.768, sobre o art. 39 da Lei 
10.741/2003 — Estatuto do Idoso —, que prevê a gratuidade dos transportes coletivos públicos 
urbanos e semiurbanos para os maiores de 65 anos; e ADC 5-DF, sobre a constitucionalidade 
da Lei 9.534/97, que prevê isenção para os “reconhecidamente pobres” do pagamento dos 
emolumentos devidos pela expedição de registro civil de nascimento e de óbito, bem como a 
primeira certidão respectiva). A Lei 12.587/2012 que instituiu as diretrizes da Política Nacional 
de Mobilidade Urbana, no Capítulo II, “Dos Direitos dos Usuários”, assegura direitos especi- 
ficos aos usuários do Sistema Nacional de Mobilidade Urbana, sem prejuízo dos previstos nas 
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se deve entender cada uma dessas condições e como elas se caracterizam. 
Faltando qualquer desses requisitos ou condições em um serviço público ou 
de utilidade pública, é dever da Administração intervir para restabelecer seu 
regular funcionamento ou retomar sua prestação. 


Os direitos do usuário são, hpje, reconhecidos em qualquer serviço 
público ou de utilidade pública como fundamento para a exigibilidade de 
sua prestação nas condições regulamentares e em igualdade com os demais 
utentes. São direitos cívicos, de conteúdo positivo, consistentes no poder de 
exigir da Administração ou de seu delegado o serviço que um ou outro se 
obrigou a prestar individualmente aos usuários.? São direitos públicos sub- 
jetivos de exercício pessoal quando se tratar de serviço uti singuli e o usuá- 
rio estiver na área de sua prestação. Tais direitos rendem ensejo às ações cor- 
respondentes, inclusive mandado de segurança, conforme seja a prestação 
a exigir ou a lesão a reparar judicialmente. Quando se tratar de serviço uti 
universi, Os interesses coletivos ou difusos serão defendidos pelo Ministério 
Público ou.por entidades, públicas ou privadas, voltadas à proteção ao con- 
sumidor, na forma do respectivo Código (arts. 81 e 82). 


Antes pairavam dúvidas sobre a viabilidade da ação do particular para 
obter em juízo o serviço concedido que lhe fosse recusado ou retardado 
pelo concessionário. Imaginava-se, erroneamente, que só o poder conce- 
dente era titular da ação contra o concessionário, incumbindo, portanto, 
unicamente à Administração Pública, como fiadora da regularidade do ser- 
viço delegádo, regulamentar, fiscalizar e impor sua prestação aos usuários. 
Devemos ao Conselho de Estado Francês a modificação de tal ponto de 
vista, ao decidir que o usuário pode exigir diretamente do delegado a pres- 
tação que lhe é devida individualmente, em razão da delegação recebida 
do delegante.?é 

Fiel a essa orientação e com base na melhor doutrina, o Autor decidiu, 
pioneiramente, que o usuário, como legítimo destinatário do serviço con- 
cedido, dispõe da via cominatória contra o concessionário para exigir-lhe a 
prestação pessoal a que se comprometeu perante a Administração Pública, 
tese que vem merecendo o apoio de nossos Tribunais.?” 


Leis 8.078/90 e 8.987/95. Parece-nos que tais direitos devem ser considerados na elaboração 
de eventual edital de licitação sobre o transporte. Sobre a educação como serviço público e 
igualdade, v. ADI 3.330, que julgou constitucional a Lei 11.096/2005, que instituiu o Programa 
Universidade para Todos — PROUNI e regulou a atuação de entidades de assistência social no 
ensino superior. 

24. Magalhães Colaço, Concessões de Serviços Públicos, Lisboa, 1928, pp. 61 e ss. 

25. Gabino Fraga, Derecho Administrativo, México, 1948, p. 543. 

26. Pierre Souty, Recueil de Jurisprudence en Matière Administrative, 1946, p. 118. 


27. Sentenças do Autor in RDA 25/263, RT 232/196; e, no mesmo sentido, TJDF, RDA 
55/144; RT 304/764; TASP, RT 290/425, 302/506. 
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A esse propósito, já acentuamos alhures que seriam inanes todos os 
direitos do usuário à obtenção do serviço se não dispusesse o interessado de 
ação judicial para os fazer valer, quando relegados. Recusar-se a via judicial 
para o particular demandar o relapso prestador de serviço público ou de 
utilidade pública seria a negação do preceito constitucional que assegura a 
qualquer pessoa o acesso ao Poder Judiciário por lesão ou ameaça a direito 
(CF, art. 5º, XXXV). 

A via adequada para « o usuário « exigir o serviço que lhe for negado pelo 
Poder Público ou por seus delegados, sob qualquer modalidade, é a comi- 
natória, com base no art. 287 do CPC/73 — CPC/2015, art. 139, IV c/c arts. 
497/500 e 536, § 1º e 537. O essencial é que a prestação objetivada se con- 
substancie num direito de fruição individual do serviço pelo autor, ainda 
que extensivo a toda uma categoria de beneficiários. Assim, um serviço de 
interesse geral e de utilização coletiva uti universi, como a pavimentação 
e a iluminação das vias públicas, não é suscetível de ser exigido por via 
cominatória (TASP, RT 235/492); mas os serviços domiciliares, como água 
encanada, telefone, eletricidade e demais utilidades de prestação uti singuli, 
podem ser exigidos judicialmente pelo interessado que esteja na área de sua 
prestação e atenda às exigências regulamentares para sua obtenção.? 


Mas não só a obtenção do serviço como, também, sua regular prestação 
constituem direito do usuário. Desde que instalado o equipamento necessá- 
rio, responde o prestador pela normalidade do serviço e se sujeita às indeni- 
zações de danos ocasionados ao usuário pela suspensão da prestação devida 
ou pelo mau funcionamento.?? 


Além da via cominatória, o Código de Defesa do Consumidor” prevê, 
em título próprio, outros instrumentos para a tutela dos interesses indivi- 
duais, coletivos ou difusos em juízo, tratando, inclusive, da legitimação or- 
dinária e extraordinária para a propositura da ação (arts. 81 a 104). 

Ampliando' ainda mais os direitos dos usuários, a EC 19/98 deu nova 
redação ao § 3º do art. 37 da CF, para determinar que a lei — lei, essa, de cada 
entidade estatal, pois se trata de matéria de organização administrativa — dis- 
cipline as formas (princípios)?! de participação do usuário na Administração 
Pública direta e indireta, regulando especialmente as reclamações relativas à 


28. TJDF, RDA 29/248, 55/144; RT 304/764; TJSP, RT 232/196; TASP, RT 290/425, 
302/506. 

29. O STJ reconheceu a legitimidade ativa do usuário para impugnar ato do Prefeito que 
alterou itinerário de linha de ônibus (RT 739/207). E não havendo interesse jurídico da União a 
competência é estadual (STF, AVAgR 388.982). 

30. No REsp 467.883, o STJ entendeu que a relação entre o usuário da estrada e o con- 
cessionário subordina-se ao Código de Defesa do Consumidor. 

31. José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo, 39% ed., São Paulo, 
Malheiros Editores, 2016, p. 679) chama de “princípio da participação do usuário”. 
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prestação dos serviços públicos em geral, o acesso a informações sobre atos 
de governo e'a disciplina da representação contra a negligência ou abuso no 
exercício de cargo, emprego ou função na administração pública. 


No âmbito federal, o Dec. 6.932, de 11.8.2009, dispõe sobre a simpli- 
ficação do atendimento público, ratifica a dispensa do reconhecimento de 
firma em documentos produzidos no Brasil, institui a “Carta de Serviços 
ao Cidadão”, fixa “diretrizes” nas relações entre os órgãos e com o cida- 
dão, RE ÇA a “presunção de boa-fé” e a “articulação com Estados, 
Distrito Federal, Municípios e outros Poderes para a integração, racionali- 
zação, disponibilização e simplificação de serviços públicos”. Permite que 
a autenticação seja feita pelo próprio servidor destinatário do documento 
(art. 10, § 19) e dispensa o reconhecimento de firma em qualquer documento 
produzido no Brasil quando assinado perante o servidor destinatário do do- 
cumento (art. 9º). Assegura a gratuidade dos atos necessários ao exercício da 
cidadania, nos termos da Lei 9.265/96, e veda a recusa de recebimento de 
requerimento pelos serviços de protocolo, salvo quando o órgão ou entidade 
for manifestamente incompetente. E ao cidadão que tiver desrespeitados os 
direitos garantidos pelo decreto o caminho poderá ser representar junto à 
Controladoria-Geral da União. Em suma, esse decreto busca afastar a bu- 
rocracia e dar eficiência ao atendimento ao cidadão. Assim, até mesmo por 
visar ao princípio da eficiência, deve ser seguido pelas demais entidades da 
Federação. A respeito, menciona-se, ainda, o Dec. 6.523, de 31.7.2008, que 
regulamenta a Lei 8.078/90 e fixa normas gerais para o Serviço de Aten- 
dimento ao Consumidor — SAC no âmbito dos fornecedores de serviços 
regulados pelo Poder Público Federal. O art. 18, X, da Lei 10.683/2003, 
também outorga competência ao Ministro Chefe da CGU para receber as 
reclamações relativas à prestação dé serviços públicos em geral e promover 
a apuração do exercício negligente de cargo, emprego ou função na Admi- 
nistração Pública Federal, quando não houver disposição legal que atribua 
competências específicas a outros órgãos. 


Tratando-se de serviço prestado diretamente pelo Poder Público, res- 
ponde a entidade prestadora pelos prejuízos comprovados, independente- 
mente de culpa de seus agentes, visto que a Constituição vigente estabe- 
lece a responsabilidade objetiva pelos danos causados pela Administração 
aos administrados (art. 37, § 6º), ficando-lhe ressalvada, apenas, a ação 
regressiva contra os agentes causadores do dano, quando tiverem agido 
culposamente. . 


Quanto aos que realizam serviços por delegação do Poder- Público, 
incumbem-lhes também as mesmas obrigações de prestação regular aos 
usuários e, consequentemente, os mesmos encargos indenizatórios que teria 
o Estado se os prestasse diretamente, inclusive a responsabilidade objetiva 
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pelos danos causados a terceiros (CF, art. 37, 8 6º). Essa responsabilidade 
é sempre da entidade (autárquica ou paraestatal), da empresa ou da pessoa 
física que recebeu a delegação para executar o serviço (concessionário, per- 
missionário ou autorizatário),*2 sem alcançar o Poder Público, que transfere 
a execução tom todos os seus ônus e vantagens (v. cap. X, item 2). 


No entanto, responde subsidiariamente pelos danos resultantes pelo só 
fato do serviço delegado, ou seja, os danos relacionados com o serviço em 
si mesmo considerado. Por exemplo, em um serviço de travessia delegado, 
se a embarcação afundar em decorrência de falha do serviço, a responsa- 
bilidade do Poder Público pelos danos aos usuários será subsidiária (não 
solidária), mas, se a embarcação abalroar outra, os prejuízos desta serão 
suportados apenas pelo delegado. Nesse aspecto, a atual Carta manteve a 
orientação do art. 107 da CF anterior, piorando sua redação. 


1.3.1 Greve nos serviços essenciais — A Constituição Federal, ao asse- 
gurar o direito de greve, estabeleceu que a lei definirá os serviços essenciais 
e disporá sobre o atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade 
(art. 99. A Lei 7.783, de 28.6.89, define como serviços essenciais: o de 
água, de energia elétrica, gás e combustíveis; o de saúde; o de distribuição 
e comercialização de medicamentos e alimentos; o funerário; o de trans- 
porte coletivo; o de captação e tratamento de esgoto e lixo; o de telecomu- 
nicações; o relacionado com substâncias radioativas; o de tráfego aéreo; o 
de compensação bancária e o de processamento de dados ligados a esses 
serviços (art. 10). Os sindicatos, os empregados e os trabalhadores. ficam 
obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a prestação desses 
serviços, desde que a greve coloque em perigo iminente a sobrevivência, 
a saúde ou a segurança da população (art. 11 e parágrafo único). Caso a 
greve seja declarada ilegal, o sindicato poderá ser condenado a indenizar o 
prejuízo causado à população.3? es 

A greve nos serviços públicos propriamente ditos — ou seja, aqueles 
prestados pelos funcionários de sua Administração direta ou indireta (autár- 
quica, fundacional e empresarial) — também é assegurada, nos termos do art. 
37, VII, da CF: “o direito de greve será exercido nos termos e nos limites de- 
finidos em lei específica”. Ocorre que, embora aprovada em 1988, até hoje 
tal lei não foi elaborada pelo Congresso Nacional. O STF, que antes só con- 


32. A concessionária de serviço de transporte público vencedora de novo procedimen- 


to licitatório não tem legitimidade para responder por ilícitos praticados pela concessionária ~ - 


anterior, salvo se houvesse, no contrato de concessão, cláusula que responsabilizasse a nova 

concessionária pelas contingências da anterior (STJ, REsp 1.120.620, com natureza de recurso 

repetitivo). o 
33. TJSP, ApCiv 188.695-1, de 17.8.94. 
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signava a mora do Congresso, alterou sua jurisprudência e, na persistência 
da omissão, determinou a aplicação da Lei 7.783/89, ponderando que todos 
os serviços públicos são considerados essenciais, e assim devem ser trata- 
dos (MI 670; v. cap. VII, item 5.3 e nota de rodapé 151). O Decreto 7.777, 
de 24.7.2012, dispôs sobre as medidas para a continuidade de atividades e 
serviços públicos dos órgãos e entidades da hdministração Pública Federal 
durante as greves, paralisações ou operações de retardamento de procedi- 
mentos administrativos promovidas pelos serviços públicos federais. Tais 
medidas compreendem a elaboração de convênios com os serviços do Esta- 
do, Município e Distrito Federal e a adoção de procedimentos-necessários à 
garantia de funcionamento regular das atividades ou serviços públicos du- 
rante a greve, paralisação ou operação de retardamento. 


1.4 Competência para prestação de serviço 


A repartição das competências para a prestação de serviço público ou | 
de utilidade pública pelas entidades estatais — União, Estado, Distrito Fede- 
ral, Município — opera-se segundo critérios técnicos e jurídicos, tendo-se em 
vista sempre os interesses próprios de cada esfera administrativa, a natureza 
e extensão dos serviços, bem como a capacidade para executá-los vantajo- 
samente para a Administração e para os administrados. 


A Constituição/88 manteve a mesma linha básica de repartição de com- 
petências advinda das Constituições anteriores: poderes reservados ou enu- 
merados da União (arts. 21 e 22), poderes remanescentes para os Estados 
(art. 25, 8 19)4 e poderes indicativos para o Município (art. 30). Não obstan- 
te, procurou distinguir a competência executiva da competência legislativa. 
A primeira é a competência material para a execução dos serviços, que pode 
ser privativa (art. 21) ou comum (art. 23). A segunda refere-se à capacidade 
de editar leis e pode ser também privativa (art. 22), concorrente (art. 24) e 
suplementar (arts. 22, 8 28, e 30, II). 


No âmbito da competência legislativa concorrente, a Constituição re- 
servou-a apenas à União, aos Estados e ao Distrito Federal (art. 24).3º E nos 


34. O STF, com base na competência concorrente, julgou constitucional lei do Distrito 
Federal sobre o ensino do Espanhol na rede pública (ADI 3.669). 

35. No entanto, prevendo competência entre os Estados e Municípios, a EC 82/2014 
acrescentou o § 10 ao art. 144 da CF, que trata da segurança pública, dispondo que “segurança 
viária, exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do seu 
patrimônio nas vias públicas: I - compreende a educação, engenharia e fiscalização de trânsito, 
além de outras atividades previstas em lei, que assegurem ao cidadão o direito à mobilidade 
urbana eficiente; e H — compete, no âmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
aos respectivos órgãos ou entidades executivos e seus agentes de trânsito, estruturados em 
Carreira, na forma da lei”. 
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parágrafos desse artigo procurou sistematizar a concorrência legislativa, que 
sempre foi campo fértil de discussões judiciais. Assim, nessa área, a compe- 
tência da União limita-se a estabelecer normas gerais (8 1º); estas, porém, 
não excluem a legislação complementar dos Estados (§ 2º); inexistindo lei 
federal sobre normas gerais, os Estados exercerão competência legislativa 
plena, para atender a suas peculiaridades (§ 3º); mas a superveniência de lei 
federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no gag lhe 
for contrário (§ 4º). 


A competência legislativa suplementi foi deferida aos Estados (art. 
24, § 22), mas estendida também aos Municípios, aos quais compete “suple- 
mentar a legislação federal e estadual no que couber” (art. 30, IT). 

— 1.4.1 Competência da União — A competência da União em matéria de 
serviços públicos abrange os que lhe são privativos, enumerados no art. 21, 
e os que são comuns, relacionados no art. 23, que permitem atuação paralela 
dos Estados-membros e Municípios. Dentre os primeiros cabe destacar a 
defesa nacional (inc. IN); a polícia marítima, aeroportuária e de fronteiras 
(inc. XXII); a emissão de moeda (inc. VII); o serviço postal (inc. X); os 
serviços de telecomunicações em geral (incs. XI e XII); de energia elétrica 
(inc. XII, “b”); de navegação aérea, aeroespacial e de infraestrutura portuá- 
ria (inc. XII, “c”); os de transporte interestadual e internacional (inc. XII, 
“d” e “e”); de instalação e produção de energia nuclear (inc. XXIII); e a 
defesa contra calamidades públicas (inc. XVIII). Alguns desses serviços só 
podem ser prestados pela União; outros admitem execução indireta, através 
de delegação a pessoas de Direito Público ou Privado e a pessoas físicas. 


Quanto aos serviços comuns, relacionados no art. 23, lei complemen- 
tar deverá fixar normas para a cooperação entre as três entidades estatais, 
tendo em vista o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito 
nacional (parágrafo único). Para alguns desses serviços, porém, como o de 
saúde, a Constituição já determinou que sua prestação seja feita através de 
um sistema único, envolvendo todas as entidades estatais (art. 198).º6 


36. A Lei 12.871/2013 instituiu o Programa Mais Médico e alterou as Leis 8.745/93 e 
6.932/81 com a finalidade de formar recursos humanos na área médica para o SUS. Em resu- 
mo, tem estes objetivos: diminuir a carência de médicos nas regiões prioritárias para o SUS 
e reduzir as desigualdades regionais; fortalecer a prestação de serviços de atenção básica em 
saúde; aprimorar a formação médica; ampliar e desenvolver o conhecimento sobre a realidade 
da saúde da população brasileira; fortalecer a política de educação permanente com a integra- 
ção ensino-serviço, inclusive aperfeiçoar médicos para atuação nas políticas públicas de saúde; 
e estimular pesquisas aplicadas ao SUS (art. 1º). Entre outras, prevê ações de reordenação da 
oferta de cursos de Medicina e de vagas para residência médica, com as prioridades ali previs- 
tas; e novos parâmetros para a formação médica (art. 2º) e que a autorização para curso de Me- 
dicina para instituição privada será por “chamamento público”, na forma da Lei 8.666/93, no 
que couber, e exigência de garantia de proposta do participante e multa por inexecução total ou 
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1.4.2 Competência do Estado-membro — A competência do Estado- 
-membro para a prestação de serviços públicos não está discriminada cons- 
titucionalmente, pela razão de que, no nosso sistema federativo, o consti- 
tuinte enunciou as matérias reservadas à União e as de competência comum 
entre as entidades estatais (arts. 21 e 23), deixando as remanescentes para os 
Estados (art. 25, § 19). A única exceção feita diz respeito à exploração e dis- 
tribuição dos serviços de gás canalizado, que afasta inclusive a competência 
do Município para sua distribuição local (art. 25, § 29). 


Não se pode relacionar exaustivamente os serviços da alçada estadual, 
porque variam segundo as possibilidades do Governo e as necessidades de 
suas populações. Por exclusão, pertencem ao Estado-membro todos os ser- 
viços públicos não reservados à União nem atribuídos ao Município pelo 
critério de interesse local. Nesse sentido, cabem ao Estado os serviços e 
obras que ultrapassam as divisas de um Município ou afetam interesses 
regionais. Pela mesma razão, compete ao Estado-membro a realização de 
serviços de interesse geral, ou de grupos ou categorias de habitantes disse- 
minados pelo seu território, e em relação aos quais não haja predominância 
do interesse local sobre o estadual. 


fi 


1.4.3 Competência do Municipio — A competência do Município para 
organizar e manter serviços públicos locais está reconhecida constitucio- 
nalmente como um dos princípios asseguradores de sua autonomia admi- 
nistrativa (art. 30). A única restrição é a de que tais serviços sejam de seu 
interesse local. O interesse local, já definimos, não é o interesse exclusivo 
do Município, porque não há interesse municipal que o não seja, reflexa- 


parcial do contrato, na forma de seus arts. 56 e 87, II. A “Formação Médica no Brasil” é tratada 
nos arts. 4º a 12. E os arts. 13 a 22 delineiam o “Projeto Mais Médicos” — a ser oferecido aos 
médicos formados no Brasil ou no exterior segundo os critérios estabelecidos —, os conceitos de 
“médico participante” e “médico intercambista” e conceitua os integrantes desse Projeto (art. 
15). As “atividades desempenhadas no âmbito desse Projeto não criam vínculo empregatício de 
qualquer natureza” (art. 17). Os médicos recebem “bolsas” nas modalidades ali especificadas 
e ajuda de custo, e a União é autorizada a custear despesas com o deslocamento do médico e 
seus dependentes legais. O art. 20 enquadra o médico participante como segurado obrigatório 
do RGPS como contribuinte individual, salvo os médicos intercambistas, na forma ali prevista. 
A Lei trata das penalidades aos médicos participantes do Projeto e pelo art. 32 diz que a AGU 
atuará, nos termos do art. 22 da Lei 9.028/95, na representação judicial e extrajudicial dos 
profissionais designados para as funções de supervisor médico e de tutor acadêmico previstas 
nos incisos II e III do art. 15. Por fim, seu art. 33 acrescenta o inciso XI ao art. 2º, o inciso IV 
ao art. 4º, e o inciso V ao seu parágrafo único, todos da Lei 8.745/93, de modo a permitir a con- 
tratação temporária de professor para suprir demandas excepcionais decorrentes de programas 
e projetos de aperfeiçoamento de médicos na área de “Atenção Básica” em saúde, em regiões 
prioritárias para o SUS, mediante integração ensino-serviço, respeitados os limites e as condi- 
ções fixados em ato conjunto dos Ministros de Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão, 
da Saúde e da Educação, pelos períodos ali especificados. 
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mente, do Estado-membro e da União. O que caracteriza o interesse local é 
a predominância desse interesse para o Município em relação ao eventual 
interesse estadual ou federal acerca do mesmo assunto.” 


O critério do interesse local é sempre relativo ao das demais entidades 
estatais. Se predomina sobre determinada matéria o interesse do Município 


em relação ao do Estado-membro e ao da Federação, tal matéria é da com- =- 


petência do Município; se seu interesse é secundário comparativamente 
ao das demais pessoas político-administrativas, a matéria refoge de sua 
competência privativa, passando para a que tiver interesse predominante a 
respeito do assunto. A aferição, portanto, da competência municipal sobre 
serviços públicos locais há de ser feita em cada caso concreto, tomando-se 
como elemento aferidor o critério da predominância do interesse, e não o 
da exclusividade, em face das circunstâncias de lugar, natureza e finalida- 
des do serviço. 


Não obstante, a Constituição/88 inovou em alguns aspectos ao eleger 
determinados serviços de interesse local em dever expresso do Município. 
É o que ocorre com o transporte coletivo, com caráter de essencialidade (art. 
30, V);º8 com a obrigação de manter programas de educação pré-escolar e 
de ensino fundamental (inc. VD); com os serviços de atendimento à saúde 
da população (inc. VII); com o ordenamento territorial e o controle do uso, 
parcelamento e ocupação do solo urbano (inc. VIII); e com a proteção ao pa- 
trimônio histórico-cultural local (inc. IX). A indicação expressa de tais ser- 
viços pelo texto constitucional torna-os prioritários em relação aos demais, 
constituindo sua falta grave omissão dos governantes municipais (Prefeito 
e Vereadores). 

A Constituição outorga, ainda, ao Município a competência expressa 
para “criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislação estadual” 
(art. 30, IV). Este poder, que antes era conferido ao Estado, reforça a au- 
tonomia do Município e diz mais com a forma de prestação dos serviços, 
permitindo a desconcentração de atividades para melhor atendimento da 
população. 

Concluindo, podemos afirmar que serviços da competência municipal 
são todos aqueles que se enquadrem na atividade social reconhecida ao Mu- 
nicípio, segundo o critério da predominância de seu interesse em relação às 
outras entidades estatais. Salvo os antes mencionados, inútil será qualquer 
tentativa de enumeração exaustiva dos serviços locais, uma vez que a cons- 
tante ampliação das funções municipais exige, dia a dia, novos serviços. 


37. V., do Autor, Direito Municipal Brasileiro, 173 ed., 24 tir., São Paulo, 2014, cap. VIL 
sobre serviços e obras municipais. V: STF, RE 586.224, com Repercussão Geral 

38. Nessa competência estão incluídas as questões relativas a circulação, estacionamen- 
to. pontos de parada, horário, itinerário e a delegação do serviço (STJ, RDA 191/177). 
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1.4.4 Competência do Distrito Federal — Ao Distrito Federal são atri- 
buídas as competências legislativas reservadas aos Estados e Nanncios, 
nos termos do art. 32, $ 1º, da CF. 


1.5 Políticas públicas, discricionariedade e reserva do possível 


As políticas públicas, como tem apontado o STF, são estabelecidas 
na CF para serem implantadas pelo Poder Público de forma efetiva. Isso 
significa que a Carta impõe ao Governo fazer prevalecer a sua determinação 
e, assim, “qualifica-se como expressiva limitação à discricionariedade ad- 
ministrativa” (cf. preciosa decisão do Min. Celso de Mello no AI 759.543, 
com precedentes, e da qual são transcritos abaixo alguns pontos com grifos 
do original). 

A saúde pública, a educação, a previdência e a assistência social podem 
ser apontadas como as políticas públicas definidas como prioritárias pela 
CF, como resulta dos arts. 194 a 214, com destaque para a obrigatoriedade 
de percentual mínimo na lei orçamentária para a saúde e a educação (arts. 
198 e 212). À lei compete fixar, em termos gerais, como e de que modo as 
políticas públicas serão atendidas e ao Executivo concretizá-las, inclusive 
em respeito à dignidade da pessoa humana.” 


O “processo de concretização” das políticas públicas “depende, em 
grande medida, de um inescapável vínculo financeiro subordinado às possi- 
bilidades orçamentárias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetiva- 
mente, a alegação de incapacidade econômico-financeira da pessoa estatal, 
desta não se poderá razoavelmente exigir, então, considerada a limitação 
material referida, a imediata efetivação do comando fundado no texto da 
Carta Política”. 


Portanto, se essa capacidade estatal não estiver comprovada de forma 
cabal, não cabe falar em desvio ou ilegalidade na atuação discricionária do 
Governo na efetivação de determinada política pública. Essa distinção é es- 
sencial para o exame da observância da separação dos Poderes, em especial 
quando a questão é submetida ao Judiciário, pois, sua intervenção só se le- 
gítima ou se justifica constitucionalmente quando comprovada “ocorrência 
de arbitrária recusa governamental em conferir significação real ao direito” 
decorrente da política social, quando, então, num processo de “ponderação 
de interesses e de valores em conflito”, e de princípios, o Judiciário de- 
cidirá sobre “a necessidade ou não de fazer prevalecer a decisão política 


39. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Direito administrativo e dignidade da pessoa huma- 
2, A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 52, 
É i 333, abr-jun./2013. Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Politicas Públicas — A Responsa- 
bilidade do Administrador e o Ministério Público, São Paulo, Max Limonad, 2000. 


| 
| 
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fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de 
proteção ao direito”, decorrente dessas políticas públicas. Insista-se, é in- 
dispensável demonstrar que o Poder Público cria “obstáculo artificial que 
revele — a partir de indevida manipulação de sua atividade financeira e/ou 
político-administrativa — o ilegítimo, arbitrário e censurável propósito de 
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservação“ das 
políticas públicas nas “condições materiais mínimas de existência” (ADPF 
45). Esse desrespeito à Constituição pode ocorrer mediante ação ou inércia 
governamental. 

Ou seja, deve-se aplicar o princípio “da reserva do Ra do di- 
reito alemão, no sentido de que os deveres do Poder Público, em termos de 
Políticas Públicas, só podem ser efetivados ou cumpridos de acordo com 
as disponibilidades dos recursos públicos. Daí as “denominadas “escolhas 
trágicas’ (Guido Calabresi e Philip Bobbitt, Tragic Choices, 1978, W. W. 
Norton & Company), que nada mais exprimem senão o estado de tensão 
dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as ações e 
prestações” de políticas públicas “em favor das pessoas, de um lado, e as di- 
ficuldades governamentais de viabilizar a alocação de recursos financeiros, 
sempre tão dramaticamente escassos, de outro”. 

Nesse contexto, o deferimento de liminares em ações individuais só 
deve ocorrer em raríssimos casos, e desde que, comprovadamente, não haja 
alternativa que ampare ou atenda o autor, na medida em que a liminar ou 
a decisão tira ou subtrai do total dos recursos previstos para o todo — que 
objetiva o possível atendimento das políticas públicas para todos —, quantia 
para atender, com preferência, o indivíduo em relação ao coletivo. Ou seja, 
quebra-se a igualdade de tratamento, quadro inexistente quando se trata de 
ação civil pública que busca proteger o todo ou o coletivo.!º 


1.6 Formas e meios de prestação do serviço 


A prestação do serviço público ou de utilidade pública pode ser centra- 
lizada, descentralizada e desconcentrada, e sua execução, direta e indireta 
(não se confunda com Administração direta e indireta). 


1.6.1 Serviço centralizado — É o que o Poder Público presta por seus 
próprios órgãos em seu nome e sob sua exclusiva responsabilidade. Em 
tais casos o Estado é, ao mesmo tempo, titular e prestador do serviço, que 
permanece integrado na agora denominada Adinia direta (Dec.-lei 


200/67, art. 42, I). 


40. Esse controle do Judiciário sobre as políticas públicas é chamado de judicialização - 
das políticas públicas ou de politização do Judiciário, e tem sido designada de ativismo judicial. 
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1.6.2 Serviço descentralizado — É todo aquele em que o Poder Público 
transfere sua titularidade ou, simplesmente, sua execução, por outorga ou 
delegação, a autarquias, fundações, empresas estatais, empresas privadas ou 
particulares individualmente e, agora, aos consórcios públicos (Lei 11.107, 
de 6.4.2005). 


Há outorga quando o Estado cria uma entidade e a ela transfere, por lei, 
determinado serviço público ou de utilidade pública. 


Há delegação quando o Estado transfere, por contrato (concessão ou 
consórcio público) ou ato unilateral (permissão ou autorização), unicamente 
a execução do serviço, para que o delegado o preste ao público em seu nome 
e por sua conta e risco, nas condições regulamentares e sob controle estatal. 


A distinção entre serviço outorgado e serviço delegado é fundamental, 
porque aquele é transferido por lei e só por lei pode ser retirado ou modifi- 
cado, e este tem apenas sua execução traspassada a terceiro, por ato admi- 
nistrativo (bilateral ou unilateral), pelo quê pode ser revogado, modificado 
e anulado, como o são os atos dessa natureza. 


A delegação é menos que outorga, porque esta traz uma presunção de 
definitividade e aquela de transitoriedade, razão pela qual os serviços ou- 
torgados o são, normalmente, por tempo indeterminado e os delegados por 
prazo certo, para que ao.seu término retornem ao delegante. Mas em ambas 
as hipóteses o serviço continua sendo público ou de utilidade pública, ape- 
nas descentralizado, contudo sempre sujeito aos requisitos originários e sob 
regulamentação e controle do Poder Público que os descentralizou. 


A descentralização pode ser territorial ou geográfica (v.g., da União 
aos Estados-membros e destes aos Municípios) ou institucional, que é a que 
se opera com a transferência do serviço ou simplesmente de sua execução 
da entidade estatal para suas autarquias, fundações, empresas, entes para- 
estatais e delegados particulares." 


1.6.3 Serviço desconcentrado — É todo aquele que a Administração 
executa centralizadamente, mas o distribui entre vários órgãos da mesma 
entidade, para facilitar sua realização e obtenção pelos usuários. A descon- 


41. A Lei 12.550/2011 autoriza a criação da Empresa Brasileira de Serviços Hospitalares 
EBSERH, sob a forma de empresa pública unipessoal e vinculada ao Ministério da Educação, 
com a finalidade de prestar serviços gratuitos de assistência médico-hospitalar, ambulatorial e 
de apoio diagnóstico e terapêutico à comunidade, inseridos integral e exclusivamente no âm- 
bito do Sistema Unico de Saúde-SUS, assim como a prestação às instituições públicas federais 
de ensino ou instituições congêneres de serviços de apoio ao ensino, à pesquisa e à extensão, ao 
ensino-aprendizagem e à formação de pessoas no campo da saúde pública. A Lei ainda assegu- 
ra à EBSERH o ressarcimento das despesas com o atendimento de consumidores e respectivos 
:dependentes de planos privados de assistência à saúde, na forma estabelecida pelo art. 32, da 
Lei 9.656/98. ; 
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centração é uma técnica administrativa de simplificação e aceleração do 
serviço dentro da mesma entidade, diversamente da descentralização, que é 
uma técnica de especialização, consistente na retirada do serviço dentro de 
uma entidade e transferência a outra para que o execute com mais perfeição 
e autonomia. Não obstanté essa nítida distinção conceitual, nossa legislação 
confunde frequentemente desconcentração com descentralização, a exem- 
plo do Dec.-lei 200/67, que, tendo erigido a descentralização num dos prin- 
cípios fundamentais da Reforma Administrativa Federal (art. 6º, III), indica 
providências que caracterizam desconcentração, e não descentralização 
(art. 10, 8 12, “a”, e outros). ` 


Os serviços centralizados, descentralizados ou desconcentrados admi- 
tem execução direta ou indireta, porque isto diz respeito à sua implantação 
e operação, e não a quem tem a responsabilidade pela sua prestação ao usuá- 
rio. Impõe-se, portanto, distinguir prestação centralizada, descentralizada 
ou desconcentrada do serviço, de execução direta ou indireta desse mesmo 
serviço. 


1.6.4 Execução direta do serviço — É a realizada pelos próprios meios 
da pessoa responsável pela sua prestação ao público, seja esta pessoa estatal, 
autárquica, fundacional, empresarial, paraestatal, ou particular. Considera- 
-se serviço em execução direta sempre que o encarregado de seu ofereci- 
mento ao público o realiza pessoalmente, ou por seus órgãos, ou por seus 
prepostos (não por terceiros contratados). Para essa execução não há normas 
especiais, senão aquelas mesmas constantes da lei instituidora do serviço, 
ou consubstanciadora da outorga, ou autorizadora da delegação a quem vai 
prestá-lo aos usuários. 


1.6.5 Execução indireta do serviço — É a que o responsável pela sua 
prestação aos usuários comete a terceiros para realizá-lo nas condições re- 
gulamentares. Serviço próprio ou delegado, feito por outrem, é execução in- 
direta. Portanto, quer a Administração direta, quer a Administração indireta 
(autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades de economia mista) 
como, também, os entes de cooperação (serviços sociais autônomos, orga- 
nizações sociais etc.), ou as empresas privadas e particulares que receberem 
serviços públicos para prestar aos destinatários, podem, em certos casos, exe- 
cutar indiretamente o serviço, contratando-o (não delegando) com terceiros. 


A possibilidade de execução indireta depende, entretanto, da natureza 
do serviço, pois alguns existem que não admitem substituição do executor, 
como, p. ex., os de polícia, e para outros a própria outorga ou delegação 
proíbe o traspasse da execução. Mas o que se deseja acentuar é que a exe- 
cução indireta é meio de realização do serviço, que tanto pode ser empre- 
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gado pelo Estado como por aqueles a quem ele transferiu o serviço ou sua 
prestação aos usuários, observando-se, ainda, que execução indireta não se 
confunde com prestação descentralizada, desconcentrada e centralizada de 
serviço, que se referem à forma de prestação desse mesmo serviço, e não ao 
meio de sua execução. 


Feitas essas considerações de ordem geral, ea agora, as formas 
descentralizadas de prestação de serviços públicos e de utilidade pública, 
que se outorgam às autarquias, fundações, empresas estatais e entidades 
pardestatais, ou se delegam aos consórcios públicos previstos pela Lei 
11.107/2005, aos concessionários, permissionários e autorizatários, ou se 
executam por acordos sob a modalidade de convênios. 


2. Autarquias" 


2.1] Conceito e caracteres 


2.1.1 Conceito — Autarquias são entes administrativos autônomos, 
criados por lei específica, com personalidade jurídica de Direito Público 
interno, patrimônio próprio e atribuições estatais específicas. São entes au- 
tônomos, mas não são autonomias. Inconfundível é autonomia com autar- 
quia: aquela legisla para si; esta administra-se a si própria, segundo as leis 
editadas pela entidade que a criou. 


O conceito de autarquia é meramente administrativo; o de autonomia 
é precipuamente político. Daí estarem as autarquias sujeitas ao controle da 
entidade estatal a que pertencem, enquanto as autonomias permanecem li- 
vres desse controle e só adstritas à atuação política das entidades maiores a 
que se vinculam, como ocorre com os Municípios brasileiros (autonomias), 
em relação aos Estados-membros e à União.” 


42. Sobre autarquias no Direito Brasileiro, consultem-se: Tito Prates da Fonseca, Au- 
tarquias Administrativas, São Paulo, 1935; Celso Antônio Bandeira de Mello, Natureza e Re- 
gime Jurídico das Autarquias, São Paulo, 1968; Caio Tácito, “Conceito de autarquia”, RDP 
4/24; José Martins Rodrigues, “Autarquia”, RDA 33/500; Antão de Moraes, “Autarquia”, RDA 
59/497; Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, “Noção jurídica de autarquia”, RT 131/3; Odete 
Medauar, Controle Administrativo das Autarquias, São Paulo, 1976. 

43. Advertimos que as denominadas autarquias territoriais do Direito Italiano contem- 
porâneo diferem fundamentalmente das nossas autarquias administrativas ou institucionais, de 
que cuidamos neste estudo. As chamadas autarquias territoriais equivalem às nossas autono- 
mias políticas, pois nelas se enquadram as Regiões, as Províncias e as Comunas italianas, sem 
símile perfeito no Direito Público Brasileiro, porque o Brasil é uma República Federativa e a 
Itália é uma República Regional. V., a propósito, a excelente monografia de Alberto Ronchey, 
Le Autonomie Regionali e la Costituzione, Roma, 1952, pp. 53 e ss. 

Advertimos, ainda, que mesmo as autarquias administrativas estrangeiras não coincidem 
com as nossas, pelo quê a doutrina alienígena nessa matéria só pode ser invocada com reservas 
e adaptações ao sistema administrativo brasileiro. 
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A autarquia é forma de descentralização administrativa, através da 
personificação de um serviço retirado da Administração centralizada. Por 
essa razão, à autarquia só deve ser outorgado serviço público típico, e não 
atividades industriais ou econômicas, ainda que de interesse coletivo. Para 
estas, a solução correta é a outorga às empresas governamentais criadas para 
esse fim, ou sua delegação a empresas privadas, mediante concessão ou per- 
missão. Serviços de interesse coletivo, mas não exclusivos do Estado, prin- 
cipalmente: nas áreas de saúde, ensino, cultura, meio ambiente e pesquisa 
científica e tecnológica, podem ser delegados a entidades particulares, para 
esse fim qualificadas como organizações sociais (Lei 9.637, de 15.5.98). 

Autarquia é pessoa jurídica de Direito Público, com função pública pró- 
pria e típica, outorgada pelo Estado, não se confundindo com as fundações 
de Direito Privado, nem com as empresas governamentais, e menos ainda 
com os entes de cooperação (serviços sociais autônomos e organizações so- 
ciáis). Todas estas entidades são pessoas jurídicas de Direito Privado, como 
veremos adiante, motivo pelo qual os privilégios administrativos (não os po- 
líticos) do Estado se transmitem natural e institucionalmente às autarquias, 
sem beneficiar aqueloutras entidades, senão quando lhes são atribuídos por 
lei especial. E, por fim, assinale-se esta diferença: a personalidade da autar- 
quia, por ser de Direito Público, nasce com a lei que a institui, independente- 
mente de registro; a personalidade das fundações, empresas governamentais 
e dos entes de cooperação, por ser de Direito Privado, nasce com o registro 
de seu estatuto, elaborado segundo a lei que autoriza a sua criação. 


A doutrina moderna é concorde no assinalar as características das enti- 
dades autárquicas, ou seja, a sua criação por lei específica com personalida- 
de de Direito Público, patrimônio próprio, capacidade de autoadministra- 
ção sob controle estatal e desempenho de atribuições públicas típicas. Sem 
a conjunção desses elementos não há autarquia. 

A autarquia não age por delegação; age por direito próprio e com auto- 
ridade pública, na medida do jus imperii que lhe foi outorgado pela lei que 
a criou.“ Como pessoa jurídica de Direito Público interno, a autarquia traz 
ínsita, para a consecução de seus fins, uma parcela do poder estatal que lhe 
deu vida. Sendo um ente autônomo, não há subordinação hierárquica da 
autarquia para com a entidade estatal a que pertence, porque, se isto ocorres- 
se, anularia seu caráter autárquico.!* Há mera vinculação à entidade-matriz, 


44. Francesco D' Alessio, Istituzioni di Diritto Amministrativo, 199, Turim, 1939; Gui- 
do Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 1/139, Milão, 1936-1959; Tito Prates da Fon- 
seca, Autarquias Administrativas, São Paulo, 1935, p. 79; Celso Antônio Bandeira de Mello, 
Natureza e Regime Jurídico das Autarquias, São Paulo, 1968, pp. 276 e ss. 

45. Umberto Fragola, Diritto Amministrativo, Roma, 1949, p. 109; Miguel-Reale, “Da 
recorribilidade dos atos dos administradores das autarquias”, RDA 23/4. f 
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que, por isso, passa a exercer um controle legal, expresso no poder de corre- 
ção finalística do serviço autárquico. 


“A autarquia — explica Lentini — não é outra coisa senão uma forma 
específica de capacidade de Direito Público, própria daqueles sujeitos auxi- 
liares do Estado, que exercem função pública por um interesse próprio que 
seja igualmente público, e não daqueles que exercem funções públicas na 
qualidade de privados (entes paraestatais), com ou sem interesse próprio”. “é 


Aproximando-se da boa doutrina, mas com defeitos de redação e omi- 
tindo a personalidade de Direito Público, que é essencial, o Dec.-lei 200/67 
assim conceitua: “Autarquia — o serviço autônomo, criado por lei, com per- 
sonalidade jurídica, patrimônio e receita próprios para executar atividades 
típicas da Administração Pública, que requeiram, para seu melhor funciona- 
mento, gestão administrativa e financeira descentralizada” (art. 5º, 1). 


Essa conceituação legal, só cogente para a Administração federal, tem 
o mérito de impedir que a União outorgue às suas autarquias serviços im- 
próprios do Poder Público, ou seja, atividades econômicas específicas da 
iniciativa privada, que só podem ser exploradas, suplementarmente, por em- 
presas públicas e socigdades de economia mista, na forma estabelecida pela 
Constituição da República (art. 173 e 88). Com essa limitação obviam-se, 
no âmbito federal, as frequentes distorções que se vinham observando, de 
atribuir-se atividades empresariais a autarquias, e serviços públicos a em- 
presas estatais, gerando insolúveis problemas jurídicos, administrativos e 
tributários na sua organização e operação. 


Finalizando as considerações gerais, resta-nos esclarecer que, sendo a 
autarquia um instrumento de descentralização de serviço público, pode ser 
criada por qualquer entidade estatal — União, Estado-membro, Município 
—, desde que atenda aos requisitos formais e materiais de sua instituição, 
organização e funcionamento. Na autonomia político-administrativa das en- 
tidades estatais para prover os serviços públicos de sua competência está 
implícito o poder de descentralizá-los em autarquias, para que sejam reali- 
zados com maior eficiência e adequação ao interesse coletivo.” 


2.1.2 Caracteres — A autarquia, sendo um prolongamento do Poder 
Público, uma longa manus do Estado, deve executar serviços próprios do 
Estado, em condições idênticas às do Estado, com os mesmos privilégios 
da Administração-matriz e passíveis dos mesmos controles dos atos admi- 
nistrativos. O que diversifica a autarquia do Estado são os métodos ope- 


46. Arturo Lentini, Istituzioni di Diritto Amministrativo, Milão, 1939, p. 77. 


47. O STF entende que a autarquia interestadual é inviável (RTJ 141/273; Informativo 
STF 247, ACO 503-RS, rel. Min. Moreira Alves, j. 25.10.2001). 
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racionais de seus serviços, mais especializados e mais flexíveis que os da 
Administração centralizada. 


Embora identificada com o Estado, a autarquia não é entidade estatal; é 
simples desmembramento administrativo do Poder Público. E, assim sendo, 
pode diversificar-se das repartições públicas para adaptar-se às exigências 
específicas dos serviços que lhe são cometidos. Para tanto, assume as mais 
variadas formas e rege-se por estatutos peculiares à sua destinação. Essa 
necessidade de adaptação dos meios aos fins é que justifica a criação de 
autarquias, com estrutura adequada à prestação de determinados serviços 
públicos especializados. 


Como se vê, as autarquias prestam-se à realização de quaisquer serviços 
públicos típicos, próprios do Estado, mas são indicadas especificamente para 
aqueles que requeiram maior especialização ou imposição estatal e que, con- 
sequentemente, exijam organização adequada, autonomia de gestão e pessoal 
especializado, liberto da burocracia comum das repartições centralizadas. 


2.1.2.1 Instituição: a instituição das autarquias, ou seja, sua criação, 
faz-se por lei específica (art. 37, XIX), mas a organização se ópera por de- 
creto, que aprova o regulamento ou estatuto da entidade, e daí por diante 
sua implantação se completa por atos da diretoria, na forma regulamentar ou 
estatutária, independentemente de quaisquer registros públicos. 


2.1.2.2 Patrimônio inicial: o patrimônio inicial das autarquias é for- 
mado com a transferência de bens móveis e imóveis da entidade-matriz, 
os quais se incorporam ao ativo da nova pessoa jurídica. A transferência de 
imóveis ou é feita diretamente pela lei instituidora, caso em que dispensa 
o registro, ou a lei apenas autoriza a incorporação, a qual se efetivará por 
termo administrativo ou por escritura pública, para a necessária transcrição 
no registro imobiliário competente. O que não se admite é a transferência 
de bens imóveis por decreto ou qualquer outro ato administrativo unilateral. 


2.1.2.3 Bens e rendas: os bens e rendas das autarquias são considera- 
dos patrimônio público, mas com destinação especial e administração pró- 
pria da entidade a que foram incorporados, para realização dos objetivos 
legais e estatutários. Daí por que podem ser utilizados, onerados e alienados, 
para os fins da instituição, na forma regulamentar ou estatutária, indepen- 
dentemente de autorização legislativa especial, salvo para os bens imóveis 
(Lei 8.666/93, art. 17, 1), porque essa autorização está implícita na lei que 
a criou e outorgou-lhe os serviços com os consequentes poderes para bem 
executá-los. Por essa razão, os atos lesivos ao patrimônio autárquico são 
passíveis de anulação por ação popular (Lei 4.717/65, art. 1º). Por idêntico 
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motivo, extinguindo-se a autarquia, todo o seu patrimônio reincorpora-se no 
da entidade estatal que a criou. 


A jurisprudência dominante tem sustentado que as autarquias, dispon- 
do de patrimônio próprio, respondem individualmente por suas obrigações e 
sujeitam-se aos pagamentos a que forem condenadas, sem responsabilidade 
das entidades estatais a que pertencem, mas o rigor dessa orientação nos 
parece excessivo, pois, exaurindo-se os recursos autárquicos — que são tam- 
bém patrimônio público —, não vemos como possa a Fazenda Pública exi- 
mir-se da responsabilidade subsidiária para o resgate dos débitos restantes.*” 


2.1.2.4 Orçamento: o orçamento das autarquias é formalmente idênti- 
co ao das entidades estatais, com as peculiaridades indicadas nos arts. 107 a 
110 da Lei 4.320/64 e adequação ao disposto no art. 165, 8 5º, da CF. 


2.1.2.5 Dirigentes: os dirigentes das autarquias são investidos nos res- 
pectivos cargos na forma que a lei ou seu estatuto estabelecer.*? 


2.1.2.6 Atos dos dirigentes: os atos dos dirigentes das autarquias equi- 
param-se aos atos administrativos e, por isso, devem observar os mesmos 
requisitos para sua expedição, com atendimento específico das normas re- 
gulamentares e estatutárias da instituição, sujeitando-se aos controles in- 
ternos e ao exame de legalidade pelo Judiciário, pelas vias comuns (ações 
ordinárias) ou especiais (mandado de segurança e ação popular). 


2.1.2.7 Contratos: os contratos das autarquias estão sujeitos a licitação 
por expressa determinação do art. 1º, parágrafo único, da Lei 8.666/93 e do 
art. 37, XXI, da CF, sendo nulos quando não a realizarem ou fraudarem o 
procedimento licitatório (Lei 4.717/65, arts. 12 e 4º, III, IV e V). 


2.1.2.8 Pessoal: o pessoal das autarquias ou de cada autarquia está 
sujeito ao regime jurídico previsto pela lei da entidade-matriz. Assim, após 
a EC 19, que suprimiu a obrigatoriedade de um regime jurídico único, a lei 
federal, estadual, distrital ou municipal poderá estabelecer o mesmo regime 
dos servidores da Administração direta ou regime próprio, para todas ou 


48. STF, RF 194/163, RT 153/301, RDA 59/333. Contra: STF, RT 141/789. 

49. Nesse sentido, v.: Tito Prates da Fonseca, Autarquias Administrativas, São Paulo, 
1938, pp. 111 e ss.; Celso Antônio Bandeira de Mello, Natureza e Regime Jurídico das Autar- 
quias, São Paulo, 1968, pp. 465 e ss. 

50. O STF entendeu que, “à vista da cláusula final de abertura do art. 52, II”, da CF/88, 
é válida a norma legal, federal, estadual ou municipal, que subordina a nomeação de dirigentes 
de autarquias ou fundações pública a prévia aprovação do Legislativo (ADI /MC.1.949-0, DJU 
25.11.2005, v.u.). 
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para determinada autarquia. As proibições de acumulação remunerada de 
cargos, empregos e funções atingem também os servidores das autarquias, 
nos expressos termos dos incs. XVI e XVII do art. 37 da CF. Por outro lado, 
para efeitos criminais (CP, art. 327), os servidores e dirigentes de autarquias 
igualam-se a funcionários públicos, na terminologia dessa norma, que ainda 
se refere a “funcionários públicos” quando, hoje, são todos “servidores pú- 
blicos”. Para as sanções decorrentes de atos de improbidade administrativa, 
são agentes públicos (Lei 8.429/92, art. 21). 

Se, não obstante, a autarquia dedicar-se à exploração de atividade eco- 
nômica, impõe-se-lhe, por força do art. 173, 8 1º, da CF, nas relações de tra- 
balho com os seus empregados, o mesmo regime das empresas privadas.*! 


2.2 Privilégios 


- As autarquias brasileiras nascem com os privilégios administrativos 
(não políticos) da entidade estatal que as institui, auferindo também as van- 
tagens tributárias e as prerrogativas processuais da Fazenda Pública, além 
dos que lhes forem outorgados por lei especial, como necessários ao bom 
desempenho das atribuições da instituição.'? 


Presentemente, salvo omissão de nossa patte, os privilégios das au- 
tarquias em geral são os seguintes: imunidade de impostos sobre seu pa- 
trimônio, renda e serviços vinculados às suas finalidádes essenciais ou de- 
las decorrentes (CF, art. 150, 8 2º); prescrição quinquenal de suas dívidas 
passivas (Dec.-lei 4.597, de 19.8.42); execução fundada em título extraju- 
dicial representado pela certidão de dívida ativa de seus créditos inscritos 
(CPC/73, art. 578 — CPC/2015, art. 771, c/c art. 784, IX); ação regressiva 
contra seus servidores culpados por danos a terceiros (CF, art. 37, § 69); 
impenhorabilidade de seus bens e rendas (CF, art. 100 e 88); impossibilida- 
de de usucapião de seus bens imóveis (Dec.-lei 9.760, de 5.9.46, art. 200); 
recurso de ofício nas sentenças que julgarem improcedente a execução de 
seus créditos fiscais (CPC/73, art. 475, II — CPC/2015, art. 496, IX — STF, 
Súmula 620); prazo em dobro para todas as suas manifestações, salvo se a 
lei estabelecer outro prazo (CPC/2015, art. 183 e 88); pagamento de custas 
só a final, quando vencidas (CPC/2015, art. 91); juízo privativo da entidade 
estatal a que pertencem (CF, art. 109, I); ampliação do prazo para desocu- 
pação de prédio locado para seus serviços, quando decretado o despejo (Lei 
8.245, de 18.10.91, art. 63, § 3º); não sujeição a concurso de credores ou a 
habilitação de crédito em falência, concordata ou inventário, para cobrança 


51. Cf. STF, Pleno, ADI 83-7-DF, DJU 18.10.92. 


52. O art. 8º da Lei 8.620, de 5.1.93, assegura ao INSS as mesmas prerrogativas e privi- 
légios da Fazenda Pública. , 


446 . DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


de seus créditos; retomada dos bens havidos ilicitamente por seus servidores 
(Lei 8.429/92); impedimento de acumulação de cargos, empregos e funções 
para seus servidores (CF, art. 37, XVI e XVII); dispensa de exibição de ins- 
trumento de mandato em juízo, pelos procuradores de seu quadro, para os 
atos ad judicia. O art. 962 do CC não mais prevê preferências entre as três 
Fazendas Públicas. 


Além desses privilégios, expressos ou implícitos nas leis vigentes, 
reputamos extensíveis às autarquias — federais, estaduais ou municipais — 
quaisquer outros de caráter administrativo (não político) que sejam conce- 
didos às entidades estatais, tendo em vista facilitar o desempenho da função 
pública. Advertimos, entretanto, que os privilégios específicos de determi- 
nadas entidades ou órgãos estatais centralizados (v.g., justiça, polícia, ser- 
viços sanitários etc.) não se estendem às autarquias, como a elas não se 
transferem as prerrogativas políticas e o poder normativo das autonomias 
territoriais: Estados-membros, Municípios e Distrito Federal. Daí por que as 
autarquias não se igualam às entidades-estatais, nem se sobrepõem a qual- 
quer delas em direitos ou poderes públicos, ainda que pertençam a uma 
entidade político-administrativa de grau superior. 


Entre as autarquias deve ser observada a mesma precedência federal, 
estadual ou municipal caso concorram seus interesses sobre o mesmo ob- 
jeto, mas entre autarquias:e entidades estatais hão de prevalecer sempre as 
prerrogativas destas sobre as daquelas, por superior na ordem constitucional 
a posição das entidades político-administrativas (União, Estados-membros 
e Municípios) em relação à das entidades meramente administrativas (au- 
tarquias). Essa realidade jurídica impede que qualquer autarquia dispute 
preferência com as entidades estatais ou a elas se sobreponha em direitos 
e vantagens, ainda que o ente autárquico pertença a uma esfera estatal de 
grau superior. 


2.3 Controle 


Controle autárquico? é a vigilância, orientação e correção que a en- 
tidade estatal exerce sobre os atos e a coriduta dos dirigentes "de suas au- 
tarquias. Mas esse controle não é pleno, nem ilimitado. É restrito aos atos 
da administração superior e limitado aos termos da lei que o estabelece, 
. para não suprimir a autonomia administrativa dessas entidades (v. cap. XI, 


53. Alguns autores ainda usam as expressões tutela administrativa ou tutela autárquica, 
mas o correto é dizer-se controle administrativo ou controle autárquico, como acentuam os 
modernos administrativistas (cf. Marcel Walline, Traité de Droit Administratif, Paris, 1963, p. 
424; Georges Vedel, Droit Administratif, I1/418, Paris, 1959; Duez e Debeyre, Traité de Droit 
Administratif, Paris, 1952, p. 69; Jean Rivero, Droit Administratif, Paris, 1962, pp. 272 e ss.; 
André de Laubadêre, Traité de Droit Administratif, 11/90, Paris, 1963). 
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item 3, Controle administrativo). Observamos, todavia, que os desmandos 
administrativos e o excesso de despesas das autarquias levaram o Governo 
federal a estabelecer rígidos controles financeiros. 


Sendo as autarquias serviços públicos descentralizados, personalizados 
e autônomos, não se acham integradas nà estrutura orgânica do Executivo, 
nem hierarquizadas a qualquer chefia, mas tão somente vinculadas à Admi- 
nistração direta, compondo, separadamente, a Administração indireta do 
Estado com outras entidades autônomas (fundações, empresas públicas e 
sociedades de economia mista). Por esse motivo não se sujeitam ao controle 
hierárquico mas, sim, a um controle diverso, finalístico, atenuado, normal- 
mente de legalidade e excepcionalmente de mérito, visando unicamente a 
mantê-las dentro de suas finalidades institucionais, enquadradas no plano 
global da Administração a que se vinculam e fiéis às suas normas regula- 
mentares. É um controle de orientação e correção superiores, só apreciando 
os atos internos e a conduta funcional de seus dirigentes em PNS espe- 
cialíssimas, autorizadas por lei. 


Daí a oportuna advertência de Maspétiol e Laroque: “Não há, portanto, 
poderes gerais de tutela; há medidas particulares de tutela, que a'lei concede 
a certas autoridades com o escopo de salvaguardar o interesse geral contra 
os interesses particulares das coletividades descentralizadas e de assegurar a 
unidade de conduta de todas as pessoas morais administrativas”.** Tal dou- 
trina está sumulada nesta máxima do Direito Francês: “Pas de tutelle sans 
texte; pas de tutelle au delà des textes”. 


O inegável é que a autonomia administrativa da autarquia é um direito 
subjetivo público, oponível ao próprio Estado quando o infrinja. Diante dis- 
to, o controle autárquico só é admissível nos estritos limites e para os fins 
que a lei o estabelecer. 


Entre nós, o controle das autarquias realiza-se na tríplice linha política, 
administrativa e financeira, mas todos esses controles 'adstritos aos termos 
da lei que os estabelece. O controle político normalmente se faz pela nomea- 
ção de seus dirigentes pelo Executivo; o controle administrativo se exerce 
através da supervisão ministerial (Dec.-lei 200/67, art. 26) ou de órgão equi- 


54. A. Nogueira de Sá, Do Controle Administrativo sobre as Autarquias, São Paulo, 
1952, pp. 83 e ss.; Afonso Almiro, Controle Financeiro das Autarquias, Rio, 1953, pp. 11 e ss.; 
Tito Prates da Fonseca, Autarquias Administrativas, São Paulo, 1935, pp. 93 e ss.; Celso Antô- 
nio Bandeira de Mello, Natureza e Regime Jurídico das Autarquias, São Paulo, 1968, pp. 426 
e ss.; Odete Medauar, Controle Administrativo das Autarquias, São Paulo, 1976, pp. 65 e ss. 

55. Maspétiol e Laroque, La Tutelle Administrative, Paris, 1936, p. 276. No mesmo senti- 
do: Horacio Heredia, Control Administrativo sobre los Entes Autárquicos, Buenos Aires, 1942, 
pp. 26 e ss.; Léon Michoud, Théorie de Ia Personnalité Morale, 11/297 e ss., Paris, 1960. 

56. Cino Vitta, Diritto Amministrativo, 1/140, Turim, 1948. No mesmo sentido: Celso An- 
tônio Bandeira de Mello, Natureza e Regime Jurídico das Autarquias, São Paulo, 1968, p. 436. 
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valente no âmbito estadual e municipal, bem como por meio de recursos 
administrativos internos e externos, na forma regulamentar; o controle fi- 
nanceiro opera nos moldes da Administração direta, inclusive prestação de 
contas ao Tribunal competente, por expressa determinação constitucional 
(art. 71, 1]).” Neste ponto é oportuno lembrar que o orçamento daş autar- 
quias é aprovado por decreto, salvo se lei especial determinar que o seja pelo 
Poder Legislativo (Lei 4.320/64, art. 107). 

O afastamento dos dirigentes de autarquia é admissível nos casos regu- 
lamentares ou, na omissão, quando sua conduta configurar infração penal, 
ilícito administrativo previsto para os servidores públicos ou desmandos 
na Administração; mas, ainda aqui, a intervenção estatal deve ser acompa- 
nhada de processo adequado à apuração das responsabilidades funcionais. 
A destituição sumária dos administradores autárquicos, quando investidos 
por prazo determinado, ou representantes de determinada classe, se nos an- 
tolha injurídica e ofensiva da autonomia administrativa de tais entidades 
como, também, lesiva de direito subjetivo de seus dirigentes. O poder de in- 
tervenção não é discricionário, mas vinculado aos pressupostos finalísticos 
do serviço autárquico. Daí por que não se pode admitir o controle substitu- 
tivo ao talante da entidade estatal a que pertence a autarquia, sem que o ato 
interventivo se conforme com as normas institucionais ou regulamentares 
do serviço descentralizado. 

Pelas Leis 8.429, de 2.6.92, e 8.730, de 10.11.93, a posse e o exercício 
de agente público autárquico, de fundação e de empresas governamentais 
ficam condicionados à apresentação de declaração de bens, a fim de ser 
arquivada no Serviço de Pessoal competente (art. 13). 


2.4 Autarquias de regime especial 


Algumas leis referem-se a autarquias de regime especial, sem definir 
seu conteúdo. Diante dessa imprecisão conceitual, é de se dizer que au- 
tarquia de regime especial é toda aquela a que a lei instituidora conferir 
privilégios específicos e aumentar sua autonomia comparativamente com as 
autarquias comuns, sem infringir os preceitos constitucionais pertinentes a 
essas entidades de personalidade pública. 


Bem por isso, Caio Tácito, referindo-se ao conceito de autarquia dado 
pelo art. 5º do Dec.-lei 200/67, advertiu que: “Não se qualificou, porém, 


57. O TCU está reorganizado pela Lei 8.443, de 16.7.92, que lhe atribui competência ge- 
nérica para “o julgamento da regularidade das contas dos administradores e demais responsá- 
veis pelos bens e valores públicos” (art. 5º), dentre os quais se encontram os administradores de 

— autarquias, expressamente sujeitas às mesmas normas de fiscalização financeira e orçamentária 
da Administração direta (CF, art. 71, II). 
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nessa lei orgânica da Administração Pública Federal, ou em qualquer outra, 
diferenciação entre autarquias comuns e autarquias de regime especial”.58 


O que posiciona a autarquia como de regime especial são as regalias 
que a lei criadora lhe confere para o pleno desempenho de suas finalidades 
específicas, observadas as restrições constitucionais. Assim, são considera- 
das autarquias de regime especial o Banco Central do Brasil (Lei 4.595/64), 
a Comissão Nacional de Energia Nuclear (Lei 4.118/62), a Superintendên- 
cia Nacional de Previdência Complementar — PREVIC (Lei 12.154/2009), 
a Universidade de São Paulo (Dec.-lei 13.855/44 e Decs. 52.326/69 e 
52.906/72), bem como as entidades encarregadas, por lei, dos serviços de 
fiscalização de profissões regulamentadas (CONFEA e congêneres), den- 
tre outras que ostentam características próprias na sua organização, direção, 
operacionalidade e gestão de seus bens e serviços. 


Sob a forma de autarquias de regime especial, o Estado criou as 
agências reguladoras, examinadas no item seguinte, e, pela Lei 11.107, de 
6.4.2005, as associações públicas resultantes de consórcios públicos entre 
os entes federativos e cujas características examinaremos mais abaixo. 


2.5 Agências reguladoras*? 


Com a política governamental de transferir para o setor privado a 
execução de serviços públicos, reservando ao Estado a regulamentação, o 
controle e a fiscalização desses serviços, houve a necessidade de criar, na 
Administração, agências especiais destinadas a esse fim, no interesse dos 


58. Caio Tácito, Ensino Superior Oficial, parecer dado ao Conselho Federal Educação 
em 3.6.81 e publicado pela UFRJ, Rio, 1981, p. 6. V. tb. Eurípedes Carvalho Pimenta, “Autar- 
quias de regime especial — Limites de tutela”, RDPG 16/475, e Ana Cândida da Cunha Ferraz, 
“O regime especial das autarquias educacionais”, RDPG 17/201. 

59. O STF, na ADI 1.171, examinando a Lei 9.649, de 27.5.98, na parte em que estabe- 
lece que os serviços de fiscalização de profissões regulamentadas serão exercidos em caráter 
privado (art. 58), entendeu que os conselhos profissionais são autarquias federais, porque exer- 
citam poder de polícia (DJU 28.3.2003). Sobre o regime jurídico de seus servidores, ao longo 
do tempo, ser único ou celetista, v.: STJ, RMS 1.145.265. Em relação à OAB, na ADI 3.026-4 
(DJU 29.9.2006) o mesmo STF entendeu que ela não é autarquia especial e “não é entidade” 
da Administração indireta, sendo “um serviço público independente, categoria ímpar no elenco 
das personalidades jurídicas existentes no Direito Brasileiro”; não está “sujeita a controle da 
Administração e não submetida à exigência de concurso público para admissão de seus empre- 
gados” (rel. Min. Eros Grau). 

60. Eurico de Andrade Azevedo, “Agências reguladoras”, RDA 213/141; Mauro Roberto 
Gomes de Mattos, “Agências reguladoras e suas características”, RDA 21871. 218/71; Caio 
Tácito, “Agências reguladoras da Administração”, RDA 221/1; Sérgio Varella Bruna, Agências 
Reguladoras, São Paulo, Ed. RT, 2003; Dalton aberto Tibúrcio, “Interpretação dos atos nor- 
mativos das agências reguladoras”, Revista AGU 100, 2010; Alexandre Santos Aragão, Agên- 
cias Reguladoras, a Evolução do Direito Administrativo Econômico, 22 ed., Rio de Janeiro, Fo- 
rense, 2009. Regulação e Desenvolvimento — Novos Temas, coordenação de Calixto Salomão 
Filho, 12 ed., Malheiros Editores, 2012. é f 
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usuários e da sociedade. Tais agências têm sido denominadas de agências 
reguladoras e foram instituídas como autarquias sob regime especial, com 
o propósito de assegurar sua autoridade e autonomia administrativa. Com 
essa finalidade, a Lei 9.427, de 26.12.96, instituiu a Agência Nacional de 
Energia Elétrica - ANEEL, para regular e fiscalizar o setor de geração, 
transmissão e distribuição de energia elétrica; e a Lei 9.472, de 16.7.97, 
criou a Agência Nacional de Telecomunicações — ANATEL, com o mesmo 
objetivo em relação ao setor de telecomunicações, porque ambas as áreas 
estão sendo privatizadas. 


“Paralelamente, com a quebra do monopólio da Petrobrás, entendeu-se 
conveniente criar a Agência Nacional do Petróleo — ANP (Lei 9.478, de 
8.8.97), para regular e fiscalizar as atividades econômicas antes realizadas 
por aquela companhia e agora podendo ser exercidas também por outras 
empresas, mediante concessão ou autorização (v. cap. VIII, item 4.2, Pe- 
tróleo e gás). 

No âmbito do Ministério da Saúde, com a instituição do Sistema Na- 
cional de Vigilância Sanitária, criou-se a Agência Nacional de Vigilância 
Sanitária — ANVISA (Lei 9.782, de 26.1.99), que atuará como entidade 
administrativa independente com a finalidade de proteger a saúde da popu- 
lação, por intermédio do controle sanitário da produção e comercialização 
de produtos e serviços submetidos à vigilância sanitária (medicamentos, 
alimentos, cosméticos, laboratórios, planos de saúde etc.). Um ano depois 
foi também criada a Agência Nacional de Saúde Suplementar — ANS (Lei 
9.961, de 28.1.2000), como órgão de regulamentação, normatização, con- 
trole e fiscalização das atividades que garantam a assistência suplementar à 
saúde. Cabe a esta autarquia, entre outras atribuições, a de zelar pelo cum- 
primento dos contratos das operadoras dos planos privados de assistência à 
saúde, que tantos aborrecimentos têm causado à população brasileira. 


Vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, foi instituída a Agência 
Nacional de Águas — ANA (Lei 9.984, de 17.7.2000), com a competência 
para supervisionar, controlar e avaliar as atividades decorrentes do aprovei- 
tamento dos recursos hídricos, bem como outorgar, mediante autorização, o 
direito de uso da água em rios de domínio da União (v. cap. VIII, item 3). 

A Lei 10.233, de 5.6.2001, criou o Conselho Nacional de Integração 
de Políticas de Transportes e instituiu duas agências reguladoras: a Agência 
Nacional de Transportes Terrestres e a Agência Nacional de Transportes 
Aquaviários, cujos objetivos estão implícitos nos próprios nomes: regular 
e supervisionar, em suas respectivas áreas, as atividades de prestação de 
serviços e exploração da infraestrutura exercidas por terceiros. 


Como se disse, todas essas agências foram criadas como autarquias 
sob regime especial, considerando-se o regime especial como o conjunto 
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de privilégios específicos que a lei outorga à entidade para a consecu- 
ção de seus fins. No caso das agências reguladoras até agora criadas no 
âmbito da Administração Federal esses privilégios caracterizam-se basica- 
mente pela independência administrativa,*! fundamentada na estabilidade 
de seus dirigentes (mandato fixo e ausência de subordinação hierárquica), 
autonomia financeira (renda própria e liberdade de sua aplicação) e poder 
normativo (regulamentação das matérias de sua competência). Entendeu- 
se indispensável a outorga desses amplos poderes às agências, em razão 
da enorme relevância dos serviços por elas regulados e fiscalizados e do 
envolvimento de poderosos grupos econômicos (nacionais e estrangeiros) 
nessas atividades. 


O atendimento das finalidades dessas agências, dentre as quais so- 
breleva a de evitar o chamado “risco de captura” de sua gestão pelo setor 
regulado, pressupõe a escolha de dirigentes independentes, especializados 
e experientes, e não indicados exclusivamente por razões políticas ou por 
apadrinhamento ou para atender a objetivos partidários. Lamentavelmente, 
esses pressupostos não têm sido observados em grande número de indica- 
ções do Executivo e nem examinados com rigor pelo Legislativo, quando 
as aprova. Aqui, é preciso destacar que a observância desses pressupostos 
também é de suma importância para a segurança jurídica no setor regulado, 
aspecto vital para os investidores interessados. 


Como alguns doutrinadores, entendemos como manifestamente in- 
constitucional a garantia do mandato fixo além do período governamental 
no qual o dirigente foi indicado, porque tal garantia afronta os princípios 
norteadores da República e da Democracia, pois o Chefe do Executivo, elei- 
to pelo povo, estaria impedido de exercer com independência as metas e 
projetos de campanha que o levaram ao poder. Seria, na feliz expressão de 
Celso Antônio, uma fraude contra o próprio povo. 


A Lei 9.986, de 18.7.2000, dispõe sobre a gestão de recursos humanos 
das agências reguladoras, estabelecendo que elas terão relações de trabalho 
regidas pela Consolidação das Leis do Trabalho e legislação trabalhista cor- 
relata, em regime de emprego público. E para resguardar sua independência 
o parágrafo único de seu art. 2º proíbe aos empregados, requisitados, ocu- 
pantes de cargos comissionados e dirigentes o exercício de qualquer outra 
atividade profissional, inclusive gestão operacional de empresa, ou direção - 


61. Em artigo “As agências, essas repartições públicas”, no livro Regulação e Desen- 
volvimento, acima citado, Eros Roberto Grau entende que essa independência administrativa 
é inconstitucional. 

62. Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 32º ed., São 
Paulo, Malheiros Editores, 2015, p. 180. 
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político-partidária, excetuados os casos admitidos em lei.® A Lei 10.871, de 
20.5.2004, dispõe sobre a criação de carreiras e a organização dos cargos 
efetivos nas agências reguladoras. 


2.5.1 — Licitação: Pregão — Por força do art. 37 e seu parágrafo único 
da Lei 9.986, com exceção das contratações referentes a obras e serviços 
de engenharia, cujas modalidades ficam subordinadas à Lei 8.666, a aquisi- 
ção de bens e a contratação de serviços pelas Agências podem se feitas nas 
modalidades de consulta e pregão,** observados os artigos 55 a 58 da Lei 
9.472/97 (ANATEL), nos termos de regulamento próprio. 


Esses artigos contêm regras já previstas, explicita ou implicitamente, 
na Lei 8.666 e nos princípios da licitação, mas, para os fins deste estudo 
sobre as Agências, destacam-se: as que estipulam que o objeto não deve 
conter especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, 
limitem a competição; a qualificação deve ser compatível e proporcional ao 
objeto de forma a garantir o cumprimento do contrato; como condição de 
aceitação da proposta, o licitante declarará estar em situação regular perante 
as Fazendas Públicas e a Seguridade Social, fornecendo seus códigos de 
inscrição, cuja comprovação será exigida como condição indispensável à 
assinatura do contrato; o empate será resolvido por sorteio; a habilitação 
e o julgamento das propostas podem ser decididos em uma única fase, po- 
dendo a habilitação, no caso de pregão, ser verificada apenas em relação ao 
licitante vencedor; e somente serão aceitos certificados de registro cadastral 
expedidos pela Agência, que terão validade por dois anos, devendo o ca- 
dastro estar sempre aberto à inscrição dos interessados; o fornecimento de 
bens e serviços comuns poderá ser na modalidade de pregão, restrita aos 
previamente cadastrados, que serão chamados a formular lances em ses- 
são pública; encerrada a etapa competitiva, a Comissão examinará a melhor . 
oferta quanto ao objeto, forma e valor. 


O pregão será aberto a quaisquer interessados, independentemente de 
cadastramento, verificando-se, a um só tempo, após a etapa competitiva, a 
qualificação subjetiva e a aceitabilidade da proposta, nas seguintes hipó- 
teses: contratação de bens e serviços comuns de alto valor, na forma do 
regulamento; o número de cadastrados na classe for inferior a cinco; para o 
registro de preços, que terá validade por até dois anos; e quando o Conselho 
Diretor assim o decidir. O art. 58 dispõe que a consulta tem por objeto o 


63. Esse parágrafo único está suspenso por liminar na ADI 2.310 do STF, que também 
suspendeu os arts. 12, 13, 24, 27 e 30 da Lei 9.986/2000. 

64. Sobre essa Lei 9.472, v. ADI 1.668 que, inclusive, examinou e julgou normas re- 
lativas à licitação. Para fins de consulta v. art. 15 do Regulamento Geral de Contrações da - 
ANATEL aprovado pela Resolução 5, de 15.1.98 e Cap. V/7.1 e 11. 
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fornecimento de bens e serviços não compreendidos nas condições anterio- 
res (previstas nos arts. 56 e 57), e seu julgamento deve ponderar o custo e 
o benefício de cada proposta, considerando a qualificação do proponente. 


Com exceção dessa Lei 9.986, observa-se a inexistência de-uma lei 
geral sobre os poderes e características gerais dessas agências. A lei que as 
institui outorga-lhes de forma específica os privilégios acima referidos e a 
extensão de seu poder normativo e, se.cabível, do poder de polícia, como 
ocorre com a ANA e a ANVISA. 


De forma geral, essas agências reguladoras possuem aspectos comuns 
e alguns específicos, em face da natureza dos Posvigos por elas controlados, 
podendo ser destacados os seguintes: ` 


— os administradores possuem mandato, só podendo ser PA 
por condenação judicial transitada em julgado, improbidade administrativa 
ou descumprimento injustificado das políticas estabelecidas para o setor ou 
pelo contrato de gestão; 


— nomeação dos dirigentes pelo Presidente da República, com prévia 
aprovação dos nomes pelo Senado Federal, nos termos do art. 32 DI, “PFY 
da CF; 


— edição de normas sobre matérias de sua competência: 


— vedação ao ex-dirigente, até um ano depois de deixar o cargo, de 
representar qualquer interesse perante a agência, ou “de prestar serviços a 
empresas sob sua regulamentação; 


— recursos próprios oriundos de taxa de fiscalização ou de autorizações 
específicas relativas às suas atividades; 


— declaração de utilidade pública, para fins de desapropriação ou servi- 
dão administrativa, das áreas necessárias aos concessionários, permissioná- 
rios e autorizados de energia elétrica (ANEEL). 

Como está dito no capítulo próprio, a autarquia, sendo um prolonga- 
mento do Poder Público, uma longa manus do Estado, executa serviços 
próprios do Estado, em condições idênticas às do Estado, com os mesmos 
privilégios da Administração-matriz e passíveis dos mesmos controles dos 
atos constitucionais. O que diversifica a autarquia do Estado são os métodos 
operacionais, que permitem maior flexibilidade de atuação, com possibili- 
dade de decisões rápidas e ações imediatas. 


Tem-se debatido sobre o poder normativo conferido às agências. Esse 
poder normativo há de se cingir aos termos de suas leis instituidoras, aos 
preceitos legais e decretos regulamentares expedidos pelo Executivo. Suas 
funções normativas estão absolutamente subordinadas à lei formal, e.aos 
referidos decretos regulamentares. Assim, o poder outorgado às agências, 
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neste campo, visa a atender à necessidade de uma normatividade essencial- 
mente técnica, com um mínimo de influência política. 


O controle externo dessas agências pelos Tribunais de Contas e pelo 
Judiciário deve ser realizado de forma ponderada, considerando a especia- 
líssima discricionariedade técnica inerente às suas atividades-fim e os prin- 
cípios da isonomia, da eficiência, da razoabilidade e da proporcionalidade, 
de modo a não prejudicar a razão de sua criação. É uma espécie de deferên- 
cia especial em relação ao entendimento técnico dessas agências. Respeitá- 
veis estudiosos do tema falam em um princípio da deferência, quando, no 
nosso entender, não se trata propriamente de um princípio, mas apenas de 
uma técnica e regra especial de interpretação da atividade-fim administrati- 
va das agências, objetivando a preservação de suas finalidades. 


3. Fundações 
3.1 Considerações gerais 


As fundações, como “universalidade de bens personalizada, em aten- 
ção ao fim, que lhe, dá unidade”, ou como “um patrimônio transfigurado 


65. Nesse sentido, o STE, na ADI 1.668, sobre a Lei 9.472/97, em interpretação con- 
forme, decidiu que esse poder normativo “subordina-se aos preceitos legais e regulamentares 
que regem a outorga, prestação e fruição dos serviços”. O STJ tem reconhecido às agências 
discricionariedade técnica sobre questões de suas competências, não podendo o Judiciário ne- 
las interferir, salvo em casos excepcionais, de gritante abuso ou desrespeito à lei ou aos pro- 
cedimentos formais de criação da respectiva agência (REsp 872.584 e AgR na SLS 163, Corte 
Especial, REsp 1.171.688) com base nos princípios da isonomia, da eficiência e da deferência 
técnico-administrativa (v. ainda: Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “Agências reguladoras — 
Natureza jurídica, competência normativa, limites de atuação”, RDA 215/71; Pedro Dutra, “O 
poder regulamentar dos órgãos reguladores”, RDA 221/239. V. tb.: Eduardo Krause, Agências 
de Regulação, Porto Alegre/RS, Mercado Aberto, 2001 — em que o Autor, além da parte dou- 
trinária, reúne a legislação de todas as agências reguladoras nacionais, bem como de diversas 
estaduais; Fabrício Motta, Função Normativa da Administração Pública, Fórum, 2007; Gio- 
vana Andréa Gomes Ferreira, “O poder normativo das agências reguladoras e o princípio da 
legalidade”, Revista Virtual da AGU 80, setembro/2008. V., tb., Parecer LA-10, aprovando 
Parecer CGU/AGU-01/2008-RVJ, de 3.9.2008, do Consultor-Geral da União, Ronaldo Jor- 
ge Araújo Vieira Jr., também aprovado pelo Presidente da República, em 19.8.2010, com a 
seguinte ementa: “Aquisição de terras por estrangeiros — Revisão do Parecer n. GQ-181, de 
1998, publicado no Diário Oficial em 22.1.99, e n. GQ-22, de 1994 — Recepção do $ 12 do art. 
12 da Lei n. 5.709, de 1971, à luz da Constituição Federal de 1988 — Equiparação de empresa 
brasileira cuja maioria do capital social esteja nas mãos de estrangeiros não residentes ou de 
pessoas jurídicas estrangeiras não autorizadas a funcionar no Brasil a empresas estrangeiras”. 

66. V. palestra do Procurador Marcos Juruena Villela Souto no seminário “Controle ex- 
temo e agências reguladoras de serviços públicos” realizado pelo TCE/RJ, por meio da Escola 
de Contas e Gestão — ECG (fonte: TCE/RJ, Notícias, 21.5.2010, “Saiba o que aconteceu no 
seminário, realizado no TCE/RJ”, in Attp:/Mum.tce.rj.gov.br). No REsp 1.171.688, seu relator, 
Min. Mauro Campbell, valeu-se da “deferência” e da ponderação de princípios acima referida. 
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pela ideia, que o põe ao serviço de um fim determinado”,9” sempre estive- 
ram nos domínios do Direito Civil, sendo consideradas pessoas jurídicas de 
Direito Privado (Dec.-lei 200, art. 5º, IV, acrescentado pela Lei 7.596/87). 


Nos últimos tempos, porém, pelo fato de o Poder Público vir instituin- 
do fundações para prossecução de objetivos de interesse coletivo — edu- 
cação, ensino, pesquisa, assistência social etc. —, com a personificação de 
bens públicos e fornecendo subsídios orçamentários para sua manutenção, 
passou-se a atribuir personalidade pública a essas entidades, a ponto de a 
própria Constituição da República/88, encampando a doutrina existente, 
ter instituído as denominadas fundações públicas, ora chamando-as de 
“fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público” (arts. 71, II, II e 
IV; 169, parágrafo único; 150, 8 2º; 22, XXVII), ora de “fundação pública” 
(arts. 37, XIX, e 19 das “Disposições Transitórias”), ora de “fundações 
mantidas pelo Poder Público” (art. 37, XVII), ora, simplesmente, de ““fun- 
dação” (art. 163, II). 

Com esse tratamento, a Carta da República transformou essas funda- 
ções em entidades de Direito Público, integrantes da Administração indire- 
ta, ao lado das autarquias e das empresas governamentais. Nesse sentido, 
já decidiu o STF, embora na vigência da Constituição anterior, que “tais 
fundações são espécie do gênero autarquia”. Não entendemos como uma 
entidade (fundação) possa ser espécie de outra (autarquia) sem se confundi- 
rem nos seus conceitos. Todavia, a prevalecer essa orientação jurispruden- 
cial, aplicam-se às fundações de direito público todas as normas, direitos e 
restrições pertinentes às autarquias. 


A EC 19/98 deu nova redação ao inc. XIX do art. 37 da CF, deixan- 
do transparecer ter voltado ao entendimento anterior de que a fundação é 
entidade com personalidade jurídica de Direito Privado: “somente por lei 
específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa 
pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei com- 
plementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação”. A fundação 
foi colocada ao lado das empresas governamentais (entidades de Direito 
Privado): a lei não cria, apenas autoriza a sua criação, devendo o Executi- 
vo tomar as providências necessárias para o registro determinante do nas- 
cimento da pessoa jurídica de Direito Privado. .E mais: lei complementar 
deverá definir as áreas em que poderá atuar a fundação, não podendo essa 


67. Clóvis Beviláqua, Código Civil Comentado, 1/233, São Paulo, 1936. 

68. Miguel Reale, Direito Administrativo, Forense, p. 17; Celso Antônio Bandeira de 
Meilo, “Personalidade de Direito Público”, RDP 1/115; Geraldo Ataliba, “Fundação pública”, 
RT 478/43; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Fundações públicas”, BDA 11/674, 1988. 

69. STF, RDA 160/85, 161/50, 171/124. 
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figura jurídica servir de panaceia para qualquer atividade que a Administra- 
ção pretenda efetuar com relativa autonomia.”º 


Tinha razão, portanto, o Autor ao profligar aquela inovação constitu- 
cional, com a mudança da personalidade jurídica da fundação. Não obstan- 
te, como já existem fundações instituídas por lei com personalidade jurídica 
de Direito Público, hão de coexistir as duas espécies até que venha a norma 
regulamentadora da matéria, ou até que aquelas sejam extintas. 


3.2 Caracteres 


As fundações prestam-se, principalmente, à realização de atividades 
não lucrativas e atípicas do Poder Público, mas de interesse coletivo, como 
a educação, cultura, pesquisa, sempre merecedoras do amparo estatal. Sua 
instituição depende de autorização de lei específica (CF, art. 37, XIX) da 
entidade-matriz, cabendo ao Executivo providenciar os demais atos neces- 
sários à sua formação, visto que só terão existência legal após sua inscrição 
no Registro competente. 


Os contratos celebrados pelas fundações públicas, de Direito Público 
ou de Direito Privado, devem ser precedidos de licitação, nos termos do art. 
37, XXI, da CF/88. 

O orçamento é formalmente idêntico ao das entidades estatais (Lei 
4.320/64), devendo-se atender ao disposto no art. 165, § 5º, da CF. 


Os dirigentes das fundações, de Direito Público ou de Direito Privado, 
são investidos nos respectivos cargos ou empregos públicos na forma que 
a lei ou o estatuto estabelecer e seu pessoal fica sujeito ao regime estatutá- 


70. Na verdade, o Autor sempre entendeu que a fundação, mesmo quando criada e manti- 
da pelo Poder Público, não perdia a sua personalidade de Direito Privado, nem se transformava 
em entidade pública, ficando, simultaneamente, sujeita à tutela do Ministério Público, à super- 
visão administrativa da entidade estatal que a instituiu e ao dever de prestar contas ao Tribunal 
de Contas. Esse seu entendimento foi mantido até o advento da Constituição/88, quando modi- 
ficou a redação para o texto atual, que foi alterado com a EC 19/98. 

A doutrina mais recente parece voltar ao magistério antigo do Autor. A doutrina sustenta 
que o Poder Público pode criar, por lei, fundação com personalidade de Direito Público — fun- 
dação pública —, e, neste caso, ela é uma espécie de autarquia; mas pode também autorizar 
a instituição de fundação com personalidade de Direito Privado — fundação privada. É evi- 
dente que o Poder Público pode aplicar às fundações de Direito Privado, por ele instituídas, 
regras especiais, exorbitantes do Código Civil, desde que assim entenda conveniente (Maria 
Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, São Paulo, Atlas, 1990, pp. 273 e ss.; Adilson 
Abreu Dallari, “Fundação privada”, RDP 98/81; Eros Roberto Grau, “Fundações privadas”, 
RDP 98/15; Carlos Ari Sundfeld, “Fundações governamentais”, RDP 97/86).V., a respeito, e 
no sentido indicado, o parecer de Flávio Giron, como Subprocurador-Geral da República, no 
RE 219.900, adotado como razão de decidir (DJU 28.9.2001). Sobre a fiscalização pelo Minis- 
tério Público, o STF decidiu que as fundações públicas federais cabem ao Ministério Público 
Federal (ADI 2.794). . 
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rio ou celetista, bem como aos planos de carreira instituídos pela entidade- 
-matriz (CF, art. 39). 

As proibições de acumulação remunerada de cargo, emprego ou fun- 
ção atingem os servidores das fundações, quer públicas quer privadas, nos 
expressos termos dos incs. XVI e XVII do art. 37 da CF. Também para fins 
criminais, mandado de segurança e ação popular, são eles considerados, 
respectivamente, “funcionários públicos” (CP, art. 327) e seus dirigentes, 
“autoridades”, no que concerne ao desernpenho das funções a eles atribuí- 
das (Lei 12.016/2009, art. 12, § 12, e Lei 4.717/65, art. 19). 


4. Agências executivas 


A lei que dispõe sobre a organização administrativa federal — Lei 9.649, 
de 27.5.98 (art. 51) — estabelece que o Poder Executivo poderá qualificar 
como agência executiva autarquia ou fundação que tenha em andamento 
um plano estratégico de reestruturação e desenvolvimento institucional e 
celebre com o Ministério supervisor um contrato de gestão. O referido pla- 
no estratégico definirá as diretrizes, políticas e medidas voltadas para o for- 
talecimento institucional da entidade e ampliação de sua autonomia, cujos 
aspectos básicos deverão constar do contrato de' gestão, que terá o prazo 
mínimo de um ano. 


A qualificação da autarquia ou fundação como agência executiva — 
efetuada por ato específico do Presidente da República — permitirá que ela 
ingresse em um regime especial, usufruindo de determinadas vantagens pre- 
vistas em leis ou decretos. 


Na verdade, o objetivo daquele preceito é aumentar a eficiência da au- 
tarquia ou fundação, mediante a ampliação de sua autonomia paralelamente 
à responsabilidade de seus administradores. O controle far-se-á através do 
contrato de gestão, que deverá prever a fixação de metas de desempenho 
para a entidade, estabelecendo os prazos de sua realização e os critérios de 
avaliação de desempenho, conforme previsto no § 8º do art. 37 da CF. 


Note-se, contudo, que não será o contrato de gestão que concederá 
as vantagens adicionais à autarquia ou fundação qualificada como agência 
executiva. Como na Administração Pública domina o princípio da legali- 
dade, o contrato de gestão não é fonte de direitos. Ele é simplesmente um 
fato jurídico que permite a aplicação de determinados benefícios previstos 
em lei. A ampliação da autonomia e outras vantagens a serem concedidas às 
agências executivas devem estar previstas em lei. Éo que ocorre, por exem- 
plo, com o aumento dos percentuais de dispensa de licitação prevista art. 24, 
parágrafo único, da Lei 8.666/93 (com a redação dada pela Lei 9.648/98). 
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5. Empresas estatais ou governamentais 
5.1 Explicação preliminar 


Neste tópico, nas edições anteriores, o Autor tratava das entidades pa- 
raestatais, pessoas jurídicas de Direito Privado, cuja criação era autorizada 
por lei, com patrimônio público ou misto, para realização de atividades, 
obras ou serviços de interesse coletivo, sob normas e controle do Estado. 
Em seguida, como espécies de entidades paraestatais, cuidava especifica- 
mente das empresas públicas, sociedades de economia mista e serviços 
sociais autônomos. Nas primeiras edições de sua obra também inseria as 
fundações instituídas pelo Poder Público mas com personalidade de Direito 
Privado. 


Em meados da década de 60, quando o Autor lançou a 12 edição desta 
obra, justificava-se essa sistematização, já que — como ele próprio afirma- 
va — a doutrina e a legislação brasileira confundiam com frequência o ente 
autárquico com o paraestatal. Ao longo de todos esses anos, contudo, houve 
acentuada evolução da matéria, embora ainda persistam muitas incongruên- 
cias nos textos legislativos. Embora se tenha difundido a expressão entida- 
de paraestatal com o conceito que lhe dera o Autor,”! está hoje assentado, 
inclusive em decorrência das normas constitucionais, que as fundações, 
empresas públicas e sociedades de economia mista fazem parte da Adminis- 
tração indireta do Estado. Ora, se fazem parte da Administração indireta do 
Estado, não podem estar ao lado deste, como entes paraestatais. 


Assim, julgamos conveniente substituir este tópico, para cuidar dire- 
tamente das empresas estatais ou governamentais, mesmo porque, em face 
da EC 19/98, passaram a ter tratamento diferençado, conforme seu objeto 
de atuação. E no tópico seguinte versaremos sobre os entes de cooperação 
— estes, sim, pessoas jurídicas de Direito Privado que prestam serviços de 
interesse coletivo, utilizando-se de recursos públicos, mas que não integram 
a Administração, permanecendo ao lado do. Estado, como verdadeiras enti- 
dades paraestatais. 


Neste gênero incluímos os serviços sociais autônomos e as organiza- 
ções sociais, figura jurídica criada para a prestação de BEIvIÇÕE de interesse 
público, mas não exclusivos do Estado. 


Alertamos o leitor, contudo, para o fato de que muitas leis em vigor 
continuam a referir-se a entidades paraestatais com o conceito dado em edi- 
ções anteriores, abrangendo, portanto, as empresas públicas e as sociedades 
de economia mista. 


71. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 102 ed., Atlas, p. 306. 
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5.2 Conceito e caracteres 


A 


Na denominação genérica de empresas estatais ou governamentais 
incluem-se as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as em- 
presas que, não tendo as características destas, estão submetidas ao controle 
do Governo. Estas últimas, na verdade, surgiram no mundo jurídico nacio- 
nal em momento expansionista do Estado Brasileiro, em que empresas es- 
tatais foram adquirindo outras, cujos objetos sociais eram depois adaptados 
aos interesses do Poder Executivo. Surgiram, assim, novas sociedades sem 
que tivesse havido qualquer autorização legal, motivo pelo qual não pode- 
riam ser reconhecidas como empresas públicas ou sociedades de economia 
mista. A elas a Constituição se refere ao estabelecer a proibição de acumular 
cargos, empregos e funções (art. 37, XVII) e ao exigir prestação de contas 
(art. 71, II), e agora também no § 1º do art. 173 com a redação dada pela 
EC 19/98. 


As empresas estatais são pessoas jurídicas de Direito Privado cuja cria- 
ção é autorizada por lei específica (salvo a exceção mencionada acima), 
com patrimônio público ou misto, para a prestação de serviço público ou 
para a execução de atividade econômica de natureza privada. Serviço pú- 
blico, no caso, entendido no seu sentido genérico, abrangendo também a 
realização de obras (estradas, edifícios, casas populares etc.). 


Na verdade, as empresas estatais são instrumentos do Estado para a 
consecução de seus fins, seja para atendimento das necessidades mais ime- 
diatas da população (serviços públicos), seja por motivos de segurança na- 
cional ou por relevante interesse coletivo (atividade econômica). A perso- 
nalidade jurídica de Direito Privado é apenas a forma adotada para lhes 
assegurar melhores condições de eficiência, mas em tudo e por tudo ficam 
sujeitas aos princípios básicos da Administração Pública. Bem por isso, são 
consideradas como integrantes da Administração indireta do Estado. 


5.2.1 Distinção quanto ao objeto da empresa — É importante distinguir 
as empresas estatais conforme o tipo de atividade que exerçam, ou seja, 
prestação de serviço público” ou execução de atividade econômica. Essa 
distinção já vinha sendo apontada por boa parte da doutrina, por determinar 
diferenciação significativa no seu regime jurídico. Porém, a EC 19/98 deu 
nova redação ao § 1º do art. 173 da CF, ao dispor que “a lei estabelecerá o 
estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de 
suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comer- 


72. V., inclusive sobre imunidade, decisão do Min. Celso de Mello a respeito da Infraero 
como empresa pública delegatária de serviço público e atos de poder de polícia (RE 363.412, 
DJU 28:3.2007). 
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cialização de bens ou de prestação de serviços” — estatuto, esse, que deve 
prever: a) a função social da empresa e as formas de fiscalização pelo Es- 
tado e pela sociedade; b) sujeição ao regime jurídico próprio das empresas 
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, traba- 
lhistas e tributários; c) licitação e contratação de obras, serviços, compras e 
alienações, observados os princípios da administração pública; d) constitui- 
ção e funcionamento dos conselhos de administração e fiscal, com a parti- 
cipação de acionistas minoritários; e) mandato, avaliação de desempenho e 
responsabilidade dos administradores. 


Um dos fundamentos da ordem econômica brasileira é a livre con- 
corrência, motivo pelo qual o exercício de qualquer atividade econômica 
independe de autorização do Poder Público, salvo os casos previstos em 
lei (CF, art. 170). A exploração direta de atividade econômica pelo Estado, 
ressalvadas as hipóteses consignadas na própria Constituição, só é admitida 
em caráter suplementar, quando necessária aos imperativos da segurança 
nacional ou a relevante interesse coletivo (CF, art. 173). Isto significa que, 
mesmo quando instituída para a execução de uma atividade econômica, a 
empresa governamental deverá atender a um interesse público, pois caso 
contrário há vedação constitucional expressa a essa interferência na esfera 
que é reservada ao setor privado. 


No que diz respeito às empresas estatais prestadoras de serviço pú- 
blico, não existe entre elas e a entidade estatal a que pertencem a relação 
jurídica de concessão de serviço público. A lei que autoriza a instituição da 
empresa pública já estabelece as suas finalidades, sendo impertinente a exis- 
tência de contrato entre a entidade estatal criadora e sua empresa. A respeito, 
tem razão Celso Antônio Bandeira de Mello ao dizer que “não faria sentido 
considerar presente, na relação entre a criatura e seu sujeito criador (que 
pode até mesmo extingui-la, a seu talante), o específico plexo de direitos 
oponíveis pelo concessionário ao concedente”. Só há concessão quando 
a empresa governamental presta serviço público de competência de outra 
entidade estatal que não aquela a que pertence. É o caso, v.g., das empresas 
estaduais de energia elétrica, serviço público de competência da União; ou 
de empresa de saneamento do Estado-membro, concessionária dos serviços 
públicos de água e esgoto de Municípios. Quando a empresa governamental 
presta serviço público de competência da própria entidade que a criou não 
há concessão, há simplesmente outorga legal. 


5.2.2 Competência para instituir empresas estatais — No plano juridi- 
co, tanto a União como Estados-membros e Municípios têm competência 


73. Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 323 ed., São 
Paulo, Malheiros Editores, 2015, p. 204. 
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para instituir empresas estatais. Como, porém, a exploração de atividade 
econômica pelo Estado é suplementar à iniciativa privada, só podendo ocor- 
rer quando for indispensável à segurança nacional ou a relevante interesse 
público, como definidos em lei, a esfera de competência do Município fica 
muito limitada, mas não impossível, já que sua atuação nessa área é muito 
restrita. Entretanto, para a prestação de serviços públicos de interesse local 
a competência do Município é ampla para criar sua empresa. 


5.2.3 Lei específica — A criação de empresa pública ou sociedade de 
economia mista depende de lei específica autorizadora. Diferentemente da 
autarquia, que é criada diretamente pela lei, no caso das empresas estatais 
e suas subsidiárias a autorização é dada por lei, cabendo ao Executivo to- 
mar as providências necessárias para a instituição. A redação dada pela EC 
19/98 ao inc. XIX e a manutenção do inc. XX do art. 37 deixam isso muito 
claro. Consequentemente, as sociedades em que o Estado tenha participação 
acionária mas cuja instituição não tenha sido autorizada por lei não consti- 
tuem sociedades de economia mista e a elas não se aplicam as normas cons- 
titucionais e legais referentes a estas, galyo quando expressamente assim 
consignado. 


5.2.4 Patrimônio — O patrimônio dessas empresas é constituído com 
recursos públicos (na empresa pública) ou públicos e particulares (no caso 
da sociedade de economia mista). Tais empreendimentos, ainda quando 
voltados à prestação de serviço público, admitem lucro, e devem mesmo 
produzi-lo, para seu desenvolvimento e atrativo do capital privado. O lucro, 
porém, não é o objetivo principal da empresa, nem mesmo quando explore 
atividade econômica, pois a atuação do Estado nesta área só se justifica 
quando haja relevante interesse coletivo ou seja imprescindível à segurança 
nacional (CF, art. 173). 


Quanto aos bens públicos recebidos para formação de seu patrimônio e 
os adquiridos no desempenho de suas atividades, passam a formar uma ou- 
tra categoria de bens públicos, com destinação especial, sob administração 
particular da empresa a que foram incorporados, para a consecução de 
seus fins estatutários. Com essa qualificação, tais bens podem ser utilizados, 
onerados ou alienados, sempre na forma estatutária e independentemente de 
autorização legislativa especial, porque tal autorização está implícita na lei 
que autorizou a criação da empresa e lhe outorgou os poderes necessários 
para realizar as atividades, obras ou serviços que constituem os objetivos 
da organização. Daí decorre que todo o seu patrimônio — bens e rendas — 
serve para garantir empréstimos e obrigações resultantes de suas atividades, 
sujeitando-se a execução pelos débitos da empresa, no mesmo plano dos 
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negócios da iniciativa privada, pois sem essa igualdade obrigacional e exe- 


cutiva seus contratos e títulos de crédito não teriam aceitação e liquidez na 
área empresarial.” As empresas prestadoras de serviços públicos, contudo, 
apresentam situação diferente, pois os bens vinculados ao serviço não po- 
dem ser onerados, nem penhorados, nem alienados (salvo autorização de lei 
específica), em face do princípio da continuidade do serviço. 


A transferência inicial de bens públicos imóveis, para formação do pa- 
trimônio da empresa e subsequentes aumentos de seu capital, tem sido feita 
por decreto, com avaliação prévia e posterior recebimento pela diretoria, a 
título de integralização, transcrevendo-se, após, a respectiva ata no Regis- 
tro Imobiliário competente.?* Parece-nos, entretanto, que mais adequada é a 
transferência desses bens por ato bilateral — termo administrativo ou escri- 
tura pública — após a autorização legislativa especial ou geral da lei institui- 
dora da empresa e respectiva avaliação dos imóveis a serem incorporados 
ao patrimônio da empresa pública, transcrevendo-se oportunamente o título 
translativo da propriedade. l 


Na extinção, seu patrimônio — deduzida a parte dos particulares nas 
empresas de capita] misto — reincorpora-se à entidade estatal-matriz, como 
consequência natural da dominialidade pública de tais bens (v. cap. VIII, 
item 1). Por essa mesma razão, os atos lesivos do patrimônio da empresa 
estatal sujeitam-se a anulação por ação popular (Lei 4.717/65, art. 1º), nos 
termos do art. 5º, LXXIII, da CF. 


5.2.5 Falência — A rigor, sendo a criação de empresa governamental 
expressamente autorizada por lei, somente outra lei poderia autorizar a sua 
extinção, o que de fato tem ocorrido com a implantação do Programa Na- 
cional de Desestatização. Coloca-se, porém, a indagação: possuindo forma 
mercantil, pode a empresa estatal desaparecer em virtude de falência? 


Hão de ser distinguidas, aqui, as empresas exploradoras de ativida- 
de econômica das que prestam serviço público. As primeiras, quer sejam 


74. A prescrição quinquenal do Dec. 20.910/32 não se aplica às empresas públicas e so- 
ciedades de economia mista, incidindo o art. 177 do CC (o artigo referido é do Código Civil/16, 
prescrição vintenária; v. art. 205 do CC/2002, prescrição decenária — STJ, REsp 325.730, com 
diversos precedentes). 

75. Assim foram feitas as transferências de imóveis do Município de São Paulo para a 
Empresa Municipal de Urbanização - EMURB, empresa pública (Lei Municipal 7.670, de 
24.11.71), criada para “execução de programas de obras de desenvolvimento de áreas urbanas”, 
constituída “sob a forma de sociedade civil de fins econômicos” (cf. art. 1º de seu Estatuto, 
aprovado pelo Dec. 9.836, de 7.2.72). 


. No âmbito federal, as transferências de bens públicos têm sido feitas confusamente por 
leis e decretos, sendo que as transcrições de bens imóveis incorporados às sociedades por ações 
da Administração indireta da União passaram a ser reguladas pelo Dec.-lei 807, de 4.9.69. 
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empresas públicas, quer sociedades de economia mista, ficam sujeitas a 
falência, pois é preceito constitucional sua submissão ao regime jurídico 
próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações 
civis e comerciais (CF, art. 173, § 1º, IN). De igual modo, não responde a 
entidade criadora, nem mesmo subsidiariamente, pelas obrigações da so- 
ciedade falida. A elas, portanto, não se aplicava o antigo preceito do art. 
242 da Lei das Sociedades Anônimas, que vedava a falência das socieda- 
des de economia mista, mas sujeitava seus bens à penhora e execução, de- 
terminando, ainda, que a entidade pública que a instituiu deveria responder 
subsidiariamente pelas suas obrigações. Não fosse assim, a empresa estatal 
exploradora de atividade econômica apresentar-se-ia ao mercado em gran- 
de vantagem sobre a empresa privada, o que o dispositivo constitucional 
pretendeu coibir. 


Com relação às empresas piesio de serviço público, aplica-se o 
citado art. 242, mas seus bens vinculados ao serviço não podem sofrer pe- 
nhora, em virtude do princípio da continuidade do serviço público. O STF 
firmou entendimento nesse sentido, proclamando que se a empresa estatal 
presta serviço público, a execução dever ser feita via precatório.'é O art. 
242 da Lei das Sociedades Anônimas foi revogado pela Lei 10.303, de 
31.10.2001, que nada dispôs sobre as sociedades de economia mista ou 
empresas públicas. A rigor, portanto, ficam sujeitas à falência; mas como 
os bens aplicados ao serviço público são intangíveis, a situação continua 
a mesma: só podem ser penhorados e excutidos as rendas da empresa para 
pagamento de suas dívidas. O que ficou afastada é a responsabilidade subsi- 
diária da entidade pública criadora da empresa. Esta responderá apenas com 
suas rendas. Na realidade, verifica-se que a situação não muda muito, pois, 
tratando-se de serviço público indispensável, certamente a entidade estatal 
intervirá para manter o serviço funcionando. 


A atual Lei de Falências (Lei 11.101, de 9.2.2005, que “regula a re- 
cuperação judicial, extrajudicial e a falência do empresário e da sociedade 
empresária”) dispõe expressamente, no art. 2º, I, que ela não se aplica às 
empresas públicas e sociedades de economia mista. Não obstante, a situação 
continuará a mesma. Tal dispositivo só incidirá sobre as empresas governa- 
mentais que prestam serviço público; as que exploram atividade econômica 
ficam sujeitas às mesmas regras do setor privado, nos termos do art. 173, 
$ 1º, IX, da CF, como argumentamos acima. A mesma lei dispõe no art. 195 
que a falência de uma empresa concessionária de serviço público extingue 
o contrato de concessão. Todavia, disposição a respeito já existe na Lei 
8.987/95, art. 35, VI, razão pela qual nada muda sobre este tema. 


76. STF, RE 220.906, RE 229.696 e RE 230.072. STJ, REsp 36.535-0-SP. 
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5.2.6 Licitação e contratos — Quanto à contratação de obras, serviços 
e compras, assim como à alienação de seus bens, as empresas estatais pres- 
tadoras de serviços públicos ficam sujeitas a licitação, nos termos da Lei 
8.666/93, podendo ter regulamentos próprios, aprovados pela autoridade su- 
perior e publicados, que estabeleçam um procedimento licitatório adequado 
às suas finalidades, com observância dos preceitos básicos da lei (art. 119).” 
De igual forma, os contratos por elas celebrados são contratos administra- 
tivos, em tudo semelhantes aos efetuados pelos órgãos da Administração 
direta. Com relação às empresas que exploram atividade econômica a licita- 
ção e a contratação ficarão sujeitas aos princípios da Administração Pública, 
nos termos de seu futuro estatuto jurídico (CF, art. 173, § 1º, HI, com a 
redação da EC 19/98), que, evidentemente não deve impor as mesmas res- 
trições previstas para as suas congêneres prestadoras de serviços públicos, 
sob pena de contrariar o preceito constitucional de que o regime jurídico 
de tais entidades deve ser assemelhado ao das empresas privadas, inclusive 
quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributárias 
(CF, art. 173, 8 12, II). No tocante às locações os contratos em que figurem 
empresas estatais são de direito privado, pois, a Lei 8.425/91 só excepciona 
a sua aplicação para as locações de imóveis de propriedade da União, Esta- 
dos, Distrito Federal, Municípios e das suas autarquias e fundações públicas 
(REsp 1.224.007). 


5.2.7 Administração — A administração de tais empresas varia segundo 
o tipo e modalidade que a lei determinar, sendo admissíveis desde a direção 
unipessoal até a gerência colegiada, com elementos do Estado, represen- 
tantes da sociedade e dos acionistas minoritários, se for o caso. Igualmente 
variável é a forma de controle que a entidade-matriz se reserva para exercer 
sobre a empresa, podendo ser utilizado, inclusive, o contrato de gestão. Mas 
o controle será sempre necessário. 


5.2.8 Dirigentes — Os dirigentes das empresas estatais são investidos 
em seus cargos na forma que a lei ou seus estatutos estabelecerem. Eles fi- 
cam sujeitos ao mandado de segurança quando exerçam funções delegadas 
do Poder Público (CF art. 5º, LXIX), à ação popular por lesão ao patrimônio 
público (CF, art. 52º, LXXIII), à ação por improbidade administrativa (Lei 
8.429/92, arts. 1º e 2º) e à ação penal por crimes praticados contra a Admi- 
nistração Pública (CP, art. 327, parágrafo único). 


77. Súmula 333 do STJ: “Cabe mandado de segurança contra ato praticado em licitação 
promovida por sociedade de economia mista ou empresa pública”. Sobre a Petrobrás e diversas 
questões sobre licitação, ver Parecer AC-15, da AGU, aprovado pelo Presidente da República 
e publicado no DOU de 19.7.2004. V., ainda, art. 67 da Lei 9.478/97. 


iriam EE E 


| 
4 
l 
? 


iiai 


VI — SERVIÇOS PÚBLICOS 465 


5.2.9 Regime de pessoal — O regime de pessoal das empresas estatais 
é o previsto na legislação trabalhista e nas normas acidentárias. Os dissídios 
decorrentes da relação de trabalho são julgados pela Justiça do Trabalho 
(art. 114 da CF). Os empregados das empresas prestadoras de serviço pú- 
blico ficam sujeitos a concurso público, salvo para os cargos ou funções 
Ide confiança (art. 37, ID. A admissão dos empregados das empresas que 
explorem atividade econômica, as quais devem ter regime jurídico similar 
ao das empresas privadas, dependerá do estatuto a ser aprovado, na forma da 
redação do § 1º do art. 173 da CF. De qualquer maneira, porém, deverá ser 
assegurado o amplo acesso dos cidadãos ao emprego público, qualificados 
por algum tipo de processo seletivo adequado. Os salários serão sempre 
fixados e alterados pela diretoria da entidade, na forma do contrato de tra- 
balho e das normas salariais comuns, embora condicionados às restrições 
orçamentárias e financeiras impostas pela redação dada ao art. 169, § 1º, da 
CF. Sobre dispensa, ver Cap. VII/3.4. i 


Quanto à proibição constitucional de acumulação de cargos, funções 
ou empregos, atinge também os dirigentes e empregados das empresas pú- 
blicas e sociedades de economia mista (art. 37, XVII). 


5.3 Controle 


Em princípio, as empresas estatais (sociedades de economia mista e 
empresas públicas) têm autonomia administrativa e financeira, sendo ape- 
nas supervisionadas pelo Ministério a que estiverem vinculadas (não su- 
bordinadas), mas os desmandos e abusos na administração dessas entidades 
criaram tal endividamento e tantos gastos supérfluos, que a União viu-se 
forçada a instituir rigorosos controles administrativos e financeiros, através 
de normas legais e regulamentares, em complementação às disposições do 
Dec.-lei 200/67. A EC 19/98 ampliou o rigor no controle das despesas com 
pessoal, determinando a aplicação do teto salarial a essas empresas, desde 
que recebam recursos do Poder Público (CF, art. 37, XI, e 8 9º). Por outro 
lado, estimulou a celebração de contratos de gestão com seus administra- 
dores, de forma a poder estabelecer critérios de remuneração do pessoal 
e também o controle de desempenho de seus dirigentes (CF, art. 37, 8 8º). 


5.4 Espécies e forma jurídica 


Duas são as espécies de empresas estatais: a sociedade de economia 
mista e a empresa pública. A forma de organização jurídica varia de acordo 
com a espécie. A sociedade de economia mista deve ser estruturada sob a 
forma de sociedade anônima, porque fica sujeita aos preceitos da Lei 6.404, 


admitidas em Direito, como veremos em seguida. o 
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5.4.1 Empresas públicas — Empresas públicas são pessoas jurídicas de 
Direito Privado, instituídas pelo Poder Público mediante autorização de lei 
específica, com capital exclusivamente público, para a prestação de serviço 
público ou a realização de atividade econômica de relevante interesse cole- 

tivo, nos moldes da iniciativa particular, podendo revestir qualquer forma e 
drganização empresarial. 


As empresas públicas são geralmente destinadas à prestação de servi- 
ços públicos industriais ou atividades econômicas em que o Estado tenha 
interesse próprio ou considere convenientes à coletividade. Começaram a 
ser adotadas entre nós com os contornos imprecisos dos institutos novos, 
mas já estavam bem-desenvolvidas nos Estados Unidos, Inglaterra e Ca- 
nadá (public corporation ou government corporation), na Itália (imprese 
pubbliche, società commerciale pubbliche ou enti pubblichi economici), na 
França (établissements nationaux ou sociétés nationales) e na Alemanha 
(öffentliche Anstalt), como informam as publicações estrangeiras e, já ago- 
ra, os estudos nacionais. 


O que caracteriza a empresa pública é seu capital exclusivamente pú- 
bilico, de uma só ou de várias entidades, mas sempre capital público. Sua 
personalidade é de Direito Privado e suas atividades se regem pelos precei- 
tos comerciais. É uma empresa, mas uma empresa estatal por excelência, 
constituída, organizada e controlada pelo Poder Público. 


Diante dessa realidade, os alemães a consideram como o Estado na 
qualidade de empresário: Der Staat Unternehmer. Difere da autarquia e da 
fundação pública por ser de personalidade privada e não ostentar qualquer 
parcela de poder público; distingue-se da sociedade de economia mista por 
não admitir a participação do capital particular. É de natureza ambivalente, 


78. Doutrina estrangeira: John MacDiarmid, Government Corporation and Federal Fun- 
ds, Nova York, 1938; A. H. Hanson, Public Enterprise and Economic Development, Londres, 
1954; Jean Rivero, “O regime das empresas nacionalizadas e a evolução do Direito Adminis- 
trativo”, RDA 49/44; Roger Pinto, “A empresa pública autônoma de caráter econômico, em Di- 
reito Comparado”, RDA 47/483; Raul Bernardo Garrido Valenzuela, Las Empresas Estatales, 
Chile, 1966; Agustin A. Gordillo, Empresas del Estado, Buenos Aires, 1966; Juan José Perulles 
Bassas, La Empresa Pública y su Normativa, Barcelona, 1970; Serge Passeron, L'Autonomie 
de Géstion des Établissements Publics Nationaux, Paris, 1968. 

Doutrina nacional: Bilac Pinto, “O declínio das sociedades de economia mista e o ad- 
vento das modernas empresas públicas”, RDA 32/1; Alfredo de Almeida Paiva, “As sociedades 
de economia mista e as empresas públicas”, RDA 60/1; Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, 
“Organização administrativa das empresas públicas”, RDP 15/24; Oscar Barreto Filho, “A for- 
ma jurídica das empresas públicas do Estado e do Município”, Revista da Procuradoria do 
Estado de São Paulo 2/193; Caio Tácito, “As empresas públicas no Brasil”, RDA 84/432; 
Themistocles Brandão Cavalcanti, “A empresa pública no Direito Brasileiro”, RDA 91/1; José 
Cretella Jr., “Regime jurídico das empresas públicas”, RDA 106/62; José Nabantino Ramos, 
“Empresas públicas”, RDA 107/14; Lúcia Valle Figueiredo, Empresas Públicas e Sociedades 
de Economia Mista, São Paulo, 1978; Toshio Mukai, Direito Administrativo e Empresas do 
Estado, Forense, 1984. 
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como assinala Francesco Vito, porque “pertence ao mesmo tempo ao domi- 
nio público e ao domínio privado, sem se identificar completamente com 


um ou com outro”.?º 


O relatório da Conferência promovida pela Associação Internacional 
de Ciências Jurídicas realizada em Praga, em outubro/58, para estudo da 
empresa pública, consubstanciou, na conclusão XXIV, os seguintes dados: 
“A empresa pública autônoma é uma criação do Estado. Submete-se, por- 
tanto, a estatuto definido pelo Estado. Sua existência depende do Estado, 
que a instituiu. Precisamente, porém, em virtude dessa instituição, o Estado 
introduz no setor de economia pública uma estrutura descentralizada. A con- 
servação dessa descentralização supõe o respeito à autonomia da empresa 
pública. Exige que não seja colocada sob a autoridade hierárquica de órgãos 
ou agentes do Estado (Ministros, p. ex.). Dentro dos limites de sua carta 
constitutiva a empresa age livremente. A autonomia da empresa subsiste se 
o Estado definir as obrigações das unidades do setor econômico sob a for- 
ma de planos gerais. Não é incompatível com uma participação do Estado, 
limitada e fixada pelo estatuto da empresa, na gestão. Atrai a si diferentes 
formas de controle pelo Estado, administrativo, financeiro, jurisdicional, 
parlamentar. Esses controles têm como finalidade verificar se a empresa 
está sendo gerida convenientemente. Permitem corrigir uma administração 
infeliz ou irregular” (RDA 57/492). 


Ante as características apontadas, a empresa pública situa-se na zona 
de transição entre os instrumentos de ação administrativa do Poder Público 
e as entidades privadas de fins industriais. Sujeita-se ao controle do Estado, 
na dupla linha administrativa e política, já que seu patrimônio, sua direção 
e seus fins são estatais. Vale-se tão somente dos meios da iniciativa privada 
para atingir seus fins de interesse público. 


As empresas que explorem atividade econômica deverão ter, agora, seu 
estatuto jurídico, do qual deverão constar: a) sua função social e as formas 
de sua fiscalização pelo Estado e pela sociedade; b) submissão ao regime 
próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações ci- 
vis, comerciais, trabalhistas e tributários; c) sujeição aos princípios da admi- 
nistração pública para a licitação e contratação de obras, serviços e compras; 
d) existência de conselhos de administração e fiscal, e) mandatos, avaliação 
de desempenho e responsabilidade dos administradores (CF, art. 173, 8 19). 

Essa regra constitucional, dirigida a todas as entidades estatais — União, 
Estados-membros, Municípios e Distrito Federal —, deixa claro que qual- 
quer delas pode criar estabelecimentos empresariais de personalidade pri- 
vada para exploração de atividade econômica, desde que o faça em caráter 


79. Francesco Vito, “Controle da empresa pública”, RDA 60/14. 
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supletivo da iniciativa particular, nivele-se às empresas privadas congêne- 
res, em direitos e obrigações, e se sujeite ao regime trabalhista e aos tributos 
devidos em suas operações. 

Diante da permissão constitucional, a União legislou para as suas 
empresas públicas no Dec.-lei 200/67, incluindo-as na sua Administração 
indireta com essa conceituação: “Empresa pública — a entidade dotada de 
personalidade jurídica de Direito Privado, com patrimônio próprio e capital 
exclusivo da União, criada por lei para a exploração de atividade econô- 
mica que o Governo seja levado a exercer por força de contingência ou de 
conveniência administrativa, podendo revestir-se de qualquer das formas 
admitidas em Direito” (art. 52, II). Subsequentemente, o Dec.-lei 900/69 
excepcionou a exigência da exclusividade do capital da União, para permitir 
a participação de outras pessoas jurídicas de Direito Público Interno, bem 
como de entidades da Administração indireta da própria União, dos Esta- 
dos-membros, do Distrito Federal e dos Municípios, desde que a maioria do 
capital votante permaneça com a União (art. 5º). 

Tal conceituação é, evidentemente, de caráter administrativo e só 
impositiva para a União, sabido que provém de diplomas norteadores da 
administração federal. Livres, pois, continuam os Estados-membros e Mu- 
nicípios para criar, organizar e operar suas empresas públicas desvincula- 
das dessas disposições federais, de alcance restrito aos serviços da União. 
E tanto é assim que estas empresas vêm sendo instituídas a cada dia pelos 
Estados-membros e Municípios, sem que se tenha levantado dúvida aceitá- 
vel de inconstitucionalidade. 


A razão desse poder de criação de tais empresas pelas entidades polí- 
ticas menores está em que sua instituição é ato de Direito Administrativo, e 
não de Direito Privado. De fato, desde que a Constituição da República ou- 
torga competência aos Estados-membros e Municípios para organizar seus 
próprios serviços (arts. 25, $ 2º, e 30, V), confere-lhes, consequentemente, 
o poder administrativo de criar os instrumentos necessários à sua execução, 
por meios centralizados e descentralizados — estatais, autárquicos, fundacio- 
nais, ou empresariais —, desde que respeitem as normas e princípios perti- 
nentes da mesma Constituição. Inexistindo limitações, no setor dos serviços 
públicos, todas as entidades estatais igualam-se em poderes e atribuições 
para o exercício de sua competência constitucional. Podem, assim, as enti- 
dades políticas menores usar dos mesmos instrumentos administrativos de 
que se utiliza a União para realizar obras, serviços e atividades de sua com- 
petência constitucional. 

Bem por isso, Nabantino Ramos, em aprofundado estudo, refutou van- 
tajosamente o entender daqueles que, além de negar aos Estados-membros 
e Municípios o poder de instituir empresas públicas, pretendem confiná-las 
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aos tipos societários existentes, o que de modo algum se compadece com a 
origem e finalidade governamental dessas empresas.*º 


Concluímos, assim, que qualquer das entidades políticas pode criar 
empresa pública, desde que o faça mediante autorização de lei específica 
(CF, art. 37; IX); que a empresa pública pode ter forma societária econômica 
convencional ou especial; que tanto é apta para realizar atividade econô- 
mica como qualquer outra da competência da entidade estatal instituidora; 
que, quando explorar atividade económica, deverá operar sob as normas 
aplicáveis às empresas privadas, sem privilégios estatais; que, em qualquer 
hipótese, o regime de seu pessoal é o da legislação do trabalho. 

É de se lembrar, ainda, que as empresas públicas não possuem, por 
natureza, qualquer privilégio administrativo, tributário?! ou processual, só 
auferindo aqueles que a lei autorizadora ou norma especial expressamente 
lhes conceder. Todavia, a Constituição da República já indicou a Justiça 
Federal como competente para as causas em que as empresas públicas da 
União forem interessadas (art. 109, I), e a Justiça do Trabalho para os litígios 
trabalhistas (art. 114). 


5.4.2 Sociedades de economia mista — As sociedades de economia 
mista são pessoas jurídicas de Direito Privado, com participação do Poder 
Público e de particulares no seu capital e na sua administração, para a reali- 
zação de atividade econômica ou serviço público outorgado pelo Estado.º? 
Revestem a forma das empresas particulares, admitem lucro e regem-se pe- 
las normas das sociedades mercantis, com as adaptações impostas pelas leis 
que autorizarem sua criação e funcionamento. São entidades que integram 
a Administração indireta do Estado, como instrumentos de descentralização 
de seus serviços (em sentido amplo: serviços, obras, atividades) (V., a respei- 
to, a doutrina nacional e estrangeira citada na “Bibliografia”. 


Como pessoa jurídica privada, a sociedade de economia mista deve 
realizar, em seu nome, por sua conta e risco, serviços públicos de natureza 
industrial, ou atividade econômica de produção ou comercialização de bens, 
suscetíveis de produzir renda e lucro, que o Estado reputa de relevante inte- 


80. Nabantino Ramos, “Empresas públicas”, RDA 107/14 e RDP 17/99. 

81. O STF decidiu que empresas públicas prestadoras de serviço público, como a Em- 
presa Brasileira de Correios e Telégrafos/ECT, têm direito à imunidade recíproca do art. 150, 
VI, “a”, da CF (ACO 765 e RE 773.992, com repercussão geral). E o mesmo STF, ao julgar a 
ADPF 46-DF, restringiu à categoria de serviço público stricto sensu (regime de privilégio) as 
atividades postais descritas no art. 9º da Lei 6.538/78, excluindo do regime especial a distribui- 
ção de outros tipos de encomendas ou impressos. 

82. O.STF reafirmou a competência da Justiça Federal para julgar mandados de séguran- 
ça contra atos de dirigentes de sociedade de economia mista investida de delegação concedida 
pela União (RE 726.035, com repercussão geral). 
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resse coletivo ou indispensável à segurança nacional. O objetivo dessa des- 
centralização administrativa é o de utilizar o modelo empresarial privado, 
seja para melhor atendimento aos usuários do serviço público, ou para maior 
rendimento na exploração da atividade econômica. Além disso, a sociedade 
de econdmia mista permite a captação de capitais privados, assim como a 
colaboração desse setor na direção da empresa. 


Conciliam-se, deste modo, a estrutura das empresas privadas com os 
objetivos de interesse público. Vivem, portanto, em simbiose o empreendi- 
mento particular com o amparo estatal. Esse amálgama da Administração 
com o administrado levou Raymond Racine a proclamar que, embora re- 
guladas pelo Direito Privado, as sociedades de economia mista adentram 
também o domínio do Direito Público. Esta interpretação, entretanto, não 
as confunde com as entidades estatais, nem com os entes autárquicos ou 
fundacionais, visto que cada uma destas instituições tem características 
próprias, privilégios distintos e objetivos diversos, como já salientamos em 
itens precedentes. 


Embora pertencendo à Administração indireta, a sociedade de econo- 
mia mista ostenta estrutura e funcionamento da empresa particular, porque 
isto constitui, precisamente, sua própria razão de ser. Nem se compreenderia 
que se burocratizasse tal sociedade a ponto de emperrar-lhe os movimentos 
e a flexibilidade mercantil, com os métodos estatais. O que se visa com essa 
organização mista é, no dizer abalizado de Ascarelli, a “utilizar-se da agilida- 
de dos instrumentos de técnica jurídica elaborados pelo Direito Privado”.84 


A expressão “economia mista” tem sido entendida, restritamente, no 
sentido de conjugação de capitais públicos e privados para a consecução de 
fins de interesse coletivo, mas se nos afigura possível a constituição desse 
tipo de sociedade com participação estatal e particular de outra natureza 
que não a financeira. O essencial parece-nos ser a associação dos elemen- 
tos do Estado com os do indivíduo, elementos, estes, que se podem traduzir 
tanto em participação pecuniária como técnica, administrativa, científica 
ou cultural. l i ; ; 

Sociedade de economia mista será toda aquela que contar com a parti- 
cipação ativa do Estado e do particular no seu capital ou na sua direção, vale 
dizer, na sua economia interna, na mais ampla acepção do vocábulo. Nem 
sempre é o capital o elemento propulsor das atividades societárias. O fo- 
mento estatal, através de incentivos oficiais ou ajuda técnica, poderá ser tão 


83. Raymond Racine, Au Service des Nationalisations — L'Entreprise Privée, Paris, 
1935, p. 23. 


84. Tullio Ascarelli, Problemas das Sociedades Anônimas e Direito Comparado, São 
Paulo, 1946, p. 155. 
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eficiente e decisivo para o sucesso de determinadas empresas como a ajuda 
financeira na constituição de seu capital. 


Não se infira, porém, que toda participação estatal converte o empre- 
endimento particular em sociedade de economia mista. Absolutamente, não. 
Pode o Estado subscrever parte do capital de uma sociedade sem Ihe atribuir | 
o caráter de empresa governamental. O que define a sociedade de econo- 
mia mista é a participação ativa do Poder Público na vida e realização da 
empresa. Não importa seja o Estado sócio majoritário ou minoritário; o que 
importa é que se lhe reserve, por lei ou convenção, o poder de atuar nos 
negócios sociais. 

O Dec.-lei 200/67, ao estabelecer os princípios da reforma administra- 
tiva federal, colocou-a na administração indireta (art. 4º, II, “c”) e assim a 
conceituou: “Sociedade de economia mista — a entidade dotada de persona- 
lidade jurídica de direito privado, criada por lei para a exploração de ativi- 
dade econômica, sob a forma de sociedade anônima, cujas ações com direito 
a voto pertençam em sua maioria à União ou a entidade da Administração 
indireta” (art. 5º, III, com a redação dada pelo Dec.-lei 900/69). 


Com esse conceito, restritivo e incorreto, a União autolimitou-se ao 
impor-lhe a forma de sociedade anônima, quando poderia revestir forma de 
outra sociedade; ao confinar seu objeto no campo da atividade econômica, 
quando poderia realizar outras atividades ou serviços de interesse público; 
ao obrigar que o capital público votante seja majoritário, quando seria ad- 
missível fosse minoritário, desde que o Governo viesse a conduzir, por ou- 
tros meios, a atuação estatutária da sociedade. Agora, a Constituição/88 só 
permite a criação dessa sociedade mediante autorização por lei específica, o 
mesmo ocorrendo com suas subsidiárias e sua participação em outras com- 
panhias (art. 37, XIX e XX). 

A Lei das Sociedades Anônimas (Lei 6.404, de 15.12.76) estabelece 
que as sociedades de economia mista ficam sujeitas aos seus preceitos, sem 
prejuízo de disposições especiais de lei federal (art. 235). Consequente- 
mente, Estados e Municípios também deverão obedecer a essa forma de 
organização, já que não têm competência para legislar sobre Direito Civil e 
Comercial. Mais ainda: tais sociedades deverão submeter-se às disposições 
que forem expedidas no âmbito federal. Para as empresas que explorem 
atividade econômica a EC 19/98 já previu a edição do respectivo estatuto 
jurídico, com as condicionantes previstas no art. 173, 8 1º, da CF. 


Mas nem por isso fica a entidade estatal instituidora impedida de esta- 
belecer normas administrativas para a consecução dos objetivos estatutários 
e para o controle finalístico da sociedade, que é empresa estatal, integrante 
da Administração indireta ou descentralizada do Estado. Esses preceitos ad- 
ministrativos devem ser estabelecidos na lei que autoriza a criação da socie- 
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dade, para sua reprodução no estatuto, a ser aprovado nos moldes societá- 
rios próprios e arquivado no Registro competente. Só após esse registro é 
que a sociedade de economia mista adquire personalidade, como as demais 
pessoas jurídicas de Direito Privado (CC, 44, II, e 45). 

Como instrumento de descentralização de atividades ou serviços: pú- 
blicos ou de interesse coletivo, a sociedade de economia mista tanto pode 
ser instituída pela União como pelos Estados-membros e Municípios, o que 
realmente vem acontecendo em todos os níveis governamentais. 


O objeto da sociedade de economia mista tanto pode ser um serviço 
público como uma atividade econômica empresarial. Quando for serviço 
público, sua liberdade operacional é ampla e irrestrita; quando for atividade 
econômica, fica limitada aos preceitos constitucionais da subsidiariedade e 
da não competitividade com a iniciativa privada, sujeitando-se às normas 
aplicáveis às empresas congêneres particulares e ao regime tributário co- 
mum, pois é dever do Estado dar preferência, estímulo e apoio à iniciativa 
privada para o desempenho da atividade econômica (CF, art. 173 e 88). En- 
tretanto, a realidadé vem demonstrando que as empresas estatais vêm sendo 
criadas com desrespeito aos mandamentos constitucionais, invadindo a área 
reservada ao empresariado particular e fazendo-lhe aberta concorrência. 
Com o início do Programa Nacional De Desestatização foi posto um pa- 
radeiro a essa situação, devolvendo-se à iniciativa privada várias empresas 
que vinham explorando atividades econômicas. 


Ao concluir, permitimo-nos relembrar que as sociedades de economia 
mista, como as empresas públicas, não têm, por natureza, qualquer privilé- 
gio estatal, só auferindo as prerrogativas administrativas, tributárias e pro- 
cessuais que lhes forem concedidas especificamente na lei criadora ou em 
dispositivos especiais pertinentes, conforme a doutrina exposta precedente- 
mente e a firme orientação da jurisprudência. 


- 6. Consórcios públicos 


A ampliação das funções estatais, a complexidade e o custo das obras 
públicas vêm abalando, dia a dia, os fundamentos da Administração clássica, 
exigindo novas formas e meios de prestação de serviços afetos ao Estado. 


E assim se faz porque, em muitos casos, já não basta a só modificação 
instrumental da prestação do serviço na área de responsabilidade de um ente 
federativo. Necessárias se tornam a sua ampliação territorial e a colaboração 
sa conjugação de recursos técnicos e financeiros de outros entes ou de parti- 


85. STE, RTJ 6/357; RDA 47/165, 51/298, 53/195, 56/255; TFR, RDA 40/335; TIGB, 
RDA 51/301; TJSP, RDA 37/208, 55/219. 
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culares interessados na sua realização. Desse modo conseguem-se executar 
serviços de alto custo que jamais estariam ao alcance de uma Administração 
menos abastada. Daí o surgimento dos convênios públicos, dos consórcios 
administrativos, e, ultimamente, das parcerias público-privadas e dos con- 
sórcioós públicos, como solução para tais situações. Como os consórcios pú- 
blicos substituíram os chamados consórcios administrativos, estes não mais 
serão examinados nesta obra. 


Cronologicamente, dos serviços públicos centralizados passamos para 
os serviços delegados a particulares; destes para os serviços outorgados a 
autarquias; daqui defletimos para os serviços traspassados a fundações e 
empresas estatais; chegamos aos serviços de interesse recíproco de entida- 
des públicas e organizações particulares realizados em mútua cooperação, 
sob as formas de convênios e dos antigos, então denominados consórcios 
administrativos; veio, depois, a concessão na forma das parcerias público- 
-privadas e, finalmente, chega-se à gestão associada de serviços públicos 
por meio dos consórcios públicos, personalizados como de direito público 
ou de direito privado, na forma prevista pela Lei 11.107, de 6.4.2005, que 
afasta a tradicional doutrina sobre consórcios. Essa lei foi regulamentada 
pelo Dec. 6.017/2007. 


Consórcios públicos são pessoas de direito público, quando associação 
pública, ou de direito privado, decorrentes de contratos firmados entre entes 
federados, após autorização legislativa de cada um, para a gestão associada 
de serviços públicos e de objetivos de interesse comum dos consorciados, 
através de delegação e sem fins econômicos. Trata-se de gestão associada 
ou cooperação associativa de entes federativos, para a reunião de recursos 
financeiros, técnicos e administrativos — que cada um deles, isoladamente, 
não teria —, para executar o empreendimento desejado e de utilidade geral 
para todos. 


A Lei 11.107/2005 tem base nos arts. 22, XXVI, e 241 da CF. Este art. 
241 dispõe que os entes federativos disciplinarão por meio de lei os consór- 
cios e os convênios de cooperação entre si, autorizando a gestão associada 
de serviços públicos, bem como a transferência total ou parcial de encargos, 
serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos. 
Trata-se, portanto, de modalidade de delegação de serviços públicos distinta 
da autorização, permissão ou concessão, por meio de contrato. Assim, por 
ser contratual, a União tem competência legislativa para editar suas normas 
gerais (art. 22, XXVII, da CF). 

Nessa linha, a Lei 11.107 dispõe sobre normas gerais para a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios contratarem consórcios pú- 
blicos para a realização de objetivos de interesse comum (art. 19). Cada 
entidade política ao legislar a respeito da matéria deverá observar as normas 
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gerais dessa Lei. A Lei veda a celebração de contrato ou outro instrumen- 
to, como o acordo, que tenha por objeto a prestação de serviços públicos 
por meio da gestão associada sem observar as formalidades nela previstas. 
O descumprimento dessa proibição poderá caracterizar ato de improbidade 
administrativa! previsto no inc. XIV do art. 10 da Lei 8.429/92, introduzido 
pelo art. 18 da Lei 11.107, que também acrescentou o inc. XV, que definiu 
como ato de improbidade “celebrar contrato de rateio de consórcio público 
sem suficiente e prévia dotação orçamentária, ou sem observar as formali- 
dades previstas na lei”. 


“Com o intuito de respeitar os princípios federativos, a Lei determina 
que a União somente participe de consórcios públicos do qual, também, 
façam parte todos os Estados em cujos territórios estejam situados os Muni- 
cípios consorciados (8 2º do art. 1º); exige que cada ente federado somente 
participe mediante autorização legislativa (art. 5º, caput); e manda observar, 
de forma textual, os limites constitucionais de cada ente federado na deter- 
minação dos objetivos dos consórcios (art. 2º, caput). 


Sempre destacamos que o fato de os antigos consórcios administrati- 
vos não terem personalidade jurídica impedia o exato alcance das finalida- 
des do instituto, especialmente em razão da instabilidade institucional. Para 
evitar esse mal, o art. 6º da Lei, pelos incs. I e II, estabelece que o consórcio 
público adquirirá personalidade jurídica de direito público, — mediante a 
vigência das leis de ratificação do respectivo protocolo de intenção —, ou de 
direito privado, mediante registro do contrato de consórcio firmado pelas 
entidades estatais, após autorização legislativa de cada uma, atendidos os 
requisitos da legislação civil. Com isso, os consórcios públicos têm capa- 
cidade para exercer direitos e assumir obrigações em nome próprio, com 
administração própria. Como a norma fala em leis de ratificação ou de au- 
torização legislativa, conforme o caso, enquanto pelo menos dois entes não 
ratificarem o protocolo de intenção não é possível cogitar da existência da 
pessoa jurídica de direito público ou da constituição da de direito privado, 
bem como da celebração do contrato de consórcio público. 


O § 1º do art. 1º da Lei prevê-que sendo de direito público-o consórcio 
público constituirá “associação. pública”. Por isso, seu art. 16 deu nova 
redação ao inc. IV do art. 41 do CC — que diz: “são pessoas jurídicas de 
direito público interno: (...) IV — as autarquias, inclusive as associações 
públicas”. Dessa forma, quando de direito público, o consórcio público 
constitui associação pública autárquica, regendo-se pelas disposições das 
autarquias, já examinadas, e pelas normas especiais da Lei 11.107, inte- 
grando a administração indireta de todos os entes da Federação consorcia- 
dos (8 1º do art. 6º). É, digamos, uma autarquia interfederativa, de dois ou 
mais entes federados. 
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Caso seja pessoa de direito privado, o consórcio público observará as 
normas de direito público no que concerne à realização de licitação, celebra- 
ção de contratos, prestação de contas e admissão de pessoal, que será regido 
pela Consolidação das Leis do Trabalho (§ 2º do art. 6º), mas a Lei não o 
inseriu na administração indireta, fato que deve ser levado em conta na fixa- 
ção das competências a serem transferidas ao consórcio (cf. art. 4º, XI, “a”. 


Como ocorre com as pessoas jurídicas, os estatutos disporão sobre a 
organização e o funcionamento de cada um dos órgãos constitutivos do con- 
sórcio público (art. 7º), observando-se ainda o que disciplina a legislação que 
rege as associações civis, naquilo que não contrariar a Lei 11.107 (art. 15). 


Para o cumprimento de seus objetivos, o consórcio público poderá fir- 
mar convênios, contratos, acordos de qualquer natureza, receber auxílios, 
contribuições e subvenções sociais ou econômicas de outras entidades e ór- 
gãos do governo; sendo pessoa de direito público, nos termos do contrato 
de consórcio, poderá promover desapropriações e instituir servidões nos ter- 
mos de declaração de utilidade ou necessidade pública, ou interesse social, 
realizada pelo Poder Público; e ser contratado pela administração direta ou 
indireta dos entes da Federação consorciados, dispensada a licitação (art. 2º, 
§ 18, I a NI). 

Poderá, ainda, emitir documentos de cobrança e exercer atividades de 
arrecadação de tarifas e outros preços públicos pela prestação de serviços 
ou pelo uso ou outorga de uso de bens públicos por eles administrados ou, 
mediante autorização específica, pelo ente da Federação consorciado; e ou- 
torgar concessão, permissão ou autorização de obras ou serviços públicos, 
mediante autorização prevista no contrato de consórcio público, que deverá 
indicar de forma específica o objeto da concessão, permissão ou autoriza- 
ção e as condições a que deverá atender, observada a legislação de normas 
gerais em vigor (art. 2º, 8 29). E, mais, os entes federados consorciados, 
ou conveniados com o consórcio, poderão ceder-lhe servidores, na forma e 
condições da legislação de cada um (art. 4º, § 4º). 


Os consórcios públicos poderão realizar licitação da qual, nos termos 
do edital, decorram contratos administrativos celebrados por órgãos ou en- 
tidades dos entes da Federação consorciados, sendo facultado à entidade 
interessada acompanhar a licitação e a execução do contrato (cf. $$ 12 e 2º 
do art. 112 da Lei 8.666/93, sobre licitações, na redação dada pelo art. 17 da 
Lei 11.107/2005). 


A constituição do consórcio público será por contrato cuja celebração 
dependerá da prévia subscrição de protocolo de intenções, devidamente pu- 
blicado na imprensa oficial e ratificado, mediante lei de cada um dos entes 
contratantes. Esse contrato, caso assim preveja cláusula, pode ser celebrado 
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por apenas 1 (uma) parcela dos entes da Federação que subscreverem o 
protocolo de intenções (art. 5º e $ 1º). 

Sem a ratificação acima, que equivale à autorização, é nula a partici- 
pação do ente federado. Ela pode, porém, ser realizada com reserva que, 
aceita pelos demais entes subscritores, implicará consorciamento parcial ou 
condicional. Se tal ratificação for realizada após dois anos da subscrição do 
protocolo de intenções, dependerá de homologação da assembleia geral 
do consórcio público. Essa ratificação é dispensada caso o ente da Fede- 
ração tenha, antes de subscrever o protocolo de intenções, disciplinado por 
lei a sua participação no consórcio público, pois, então, a lei já autorizou a 
participação e sua forma; daí porque essa lei deverá conter dispositivos que 
prevejam as cláusulas necessárias a seguir examinadas (art. 5º, 88 3º e 49). 


Segundo o art. 4º da Lei, são cláusulas necessárias do protocolo de 
intenções as que estabeleçam: I — a denominação, a finalidade, o prazo de 
duração e a sede do consórcio; II — a identificação dos entes da Federação 
consorciados; III — a indicação da área de atuação do consórcio; IV — a 
previsão de que o consórcio público é associação pública ou pessoa jurídica 
de direito privado sem fins econômicos; V — os critérios para, em assuntos 
de interesse comum, autorizar o consórcio público a representar os entes da 
Federação consorciados perante outras esferas de governo; VI — as normas 
de convocação e funcionamento da assembleia geral, inclusive para a elabo- 
ração, aprovação e modificação dos estatutos do consórcio público; VII — a 
previsão de que a assembleia geral é a instância máxima do consórcio públi- 
co e o número de votos para as suas deliberações; VIII — a forma de eleição 
e a duração do mandato do representante legal do consórcio público que, 
obrigatoriamente, deverá ser Chefe do Poder Executivo de ente da Federa- 
ção consorciado; IX — o número, as formas de provimento e a remuneração 
dos empregados públicos, bem como os casos de contratação por tempo 
determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse 
público; X — as condições para que o consórcio público celebre contrato 
de gestão ou termo de parceria; XI — a autorização para a gestão associa- 
da de serviços públicos, explicitando: a) as competências cujo exercício se 
transferiu ao consórcio público; b) os serviços públicos objeto da gestão 
associada e a área em que serão prestados; c) a autorização para licitar ou 
outorgar concessão, permissão ou autorização da prestação dos serviços; 
d) as condições a que deve obedecer o contrato de programa, no caso de 
a gestão associada envolver também a prestação de serviços por órgão ou 
entidade de um dos entes da Federação consorciados; e) os critérios técni- 
cos para cálculo do valor das tarifas e de outros preços públicos, bem como 
para seu reajuste ou revisão; e XII — o direito de qualquer dos contratantes, 
quando adimplente com suas obrigações, de exigir o pleno cumprimento das 
cláusulas do contrato de consórcio público. 
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Esse protocolo de intenções deve definir o número de votos que cada 
ente da Federação consorciado possui na assembleia geral, sendo assegura- 
do 1 (um) voto a cada um, pelo menos (§ 2º do art. 4º). 


O inc. IX, acima, merece atenção especial. Assim, ao se referir a “em- 
pregados públicog” indica que, salvo os servidores oriundos dos entes fede- 
rados, como permite o 8 4º do art. 4º, o consórcio poderá contratar outros, 
mas pela Consolidação das Leis do Trabalho, como, aliás, deixa claro o $ 2º 
do art. 6º, na hipótese de ele ser de direito privado. É preciso, aqui, fazer dis- 
tinção importante: se o consórcio não for autárquico, seus empregados não 
serão servidores públicos. Serão empregados, mas não empregados públi- 
cos. E os. “casos de contratação por tempo determinado” só poderão ser os 
já previstos pela lei exigida pelo art. 37, IX, da CF (Lei 8.745, de 9.12.1993, 
com as alterações introduzidas pelas Leis 9.849/99 e 10.973/2004; v., a res- 
peito, o item 3.3 do cap. VII). f 


Considera-se como área de atuação do consórcio público, para os fins 
do inc. III do art. 4º, e independentemente de figurar a União como consor- 
ciada, a que corresponde à soma dos territórios: I — dos Municípios, quando 
o consórcio público for constituído somente por Municípios ou por um Esta- 
do e Municípios com territórios nele contidos; II — dos Estados ou dos Esta- 
dos e do Distrito Federal, quando o consórcio público for, respectivamente, 
constituído por mais de um Estado ou por um ou mais Estados e o Distrito 
Federal; e IH — dos Municípios e do Distrito Federal, quando o consórcio for 
constituído pelo Distrito Federal e os Municípios (cf. § 1º desse art. 4º, sem 
os incs. HI e V, vetados). 


Sobre a participação dos entes federados, o 8 3º do art. 4º diz que é nula 
a cláusula do contrato de consórcio que preveja determinadas contribuições 
financeiras ou econômicas de ente da Federação ao consórcio público, sal- 
vo a doação, destinação ou cessão do uso de bens móveis ou imóveis e as 
transferências ou cessões de direitos operadas por força de gestão associada 
de serviços públicos. 


Os entes consorciados somente entregarão recursos ao consórcio públi- 
co mediante contrato de rateio, o qual será formalizado em cada exercício 
financeiro, e seu prazo de vigência não será superior ao das dotações que 
O suportam, com exceção dos contratos que tenham por objeto exclusiva- 
mente projetos consistentes em programas e ações contemplados em plano 
plurianual ou a gestão associada de serviços públicos custeados por tarifas 
ou outros preços públicos, sendo vedada a aplicação dos recursos entregues 
por meio desse contrato de rateio para o atendimento de despesas genéricas, 
inclusive transferências ou operações de crédito (art. 82 e 88 12 e 29). 


Como é natural nos contratos, a Lei prevê que os entes consorciados, 
isolados ou em conjunto, bem como o consórcio público, são partes legi- 
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timas para exigir o cumprimento das obrigações previstas no contrato de 
rateio (§ 32 do art. 89). 


Para o atendimento dos dispositivos da Lei Complementar 101, de 
4.5.2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), o consórcio público deve forne- 
cer as informações jnecessárias para que sejam consolidadas, nas contas de 
cada ente consorciado, todas as despesas realizadas com os recursos entre- 
gues em virtude desse contrato de rateio, de forma que possam ser contabi- 
lizadas nas respectivas contas, na conformidade dos elementos econômicos 
e das atividades ou projetos atendidos (art. 8º, § 4º). 


- Visando a assegurar a consecução dos objetivos do consórcio, dele 
poderá ser excluído, após prévia suspensão, o ente consorciado que não 
consignar, em sua lei orçamentária ou em créditos adicionais, as dotações 
suficientes para suportar as despesas assumidas por meio de contrato de 
rateio (art. 8º, 8 59). 

Obviamente, a execução das receitas e despesas do consórcio públi- 
co deverá obedecer às normas de direito financeiro aplicáveis às entidades 
públicas, estando o consórcio público sujeito à fiscalização contábil, ope- 
racional e patrimonial pelo Tribunal de Contas competente para apreciar 
as contas do chefe do Poder Executivo representante legal do consórcio, 
inclusive quanto à legalidade, legitimidade e economicidade das despesas, 
atos, contratos e renúncia de receitas, sem prejuízo do controle externo a 
ser exercido em razão de cada um dos contratos de rateio (cf. art. 9º e seu 
parágrafo único). i 

O caput do art. 10 da Lei 11.107 foi corretamentė vetado, porque pre- 
via uma responsabilidade solidária dos consorciados, quando, em verdade, 
ordinariamente essa responsabilidade do ente consorciado deve ser subsi- 
diária. Assim, com o veto, o regime da responsabilidade nos consórcios é o 
subsidiário. Com nítido objetivo de afastar entendimentos não condizentes 
com a razoabilidade, e de dar segurança jurídica ao gestor, o parágrafo úni- 
co desse art. 10, dispõe que os agentes públicos incumbidos da gestão de 
consórcio não responderão pessoalmente pelas obrigações contraídas pelo 
consórcio público, porém, responderão pelos atos praticados em desconfor- 
midade com a lei ou com as disposições dos respectivos estatutos. 


O art. 13 prevê que as obrigações que um ente da Federação constituir 
para com outro ente ou para com o consórcio público, no âmbito de gestão 
associada em que haja a prestação de serviços públicos ou a transferência 
total ou parcial de encargos, serviços, pessoal ou de bens necessários à con- 
tinuidade dos serviços transferidos como condição de sua validade, deve- 
rão ser constituídas e reguladas por contrato de programa, o qual deverá: 
I — atender à legislação de concessões e permissões de serviços públicos 
e, especialmente no que se refere ao cálculo de tarifas e de outros preços 


VI — SERVIÇOS PÚBLICOS 479 


públicos, à de regulação dos serviços a serem prestados; e II — prever pro- 
cedimentos que garantam a transparência da gestão econômica e financeira 
de cada serviço em relação a cada um de seus titulares (art. 13, 8 1º). Dessas 
prescrições estão excluídas as obrigações cujo descumprimento não acarre- 
te qualquer ônus, inclusive financeiro, a ente da Federação ou a consórcio 
público (art. 13, 4 7º). Buscando eficiência e efetivo controle, o contrato de 
programa não pode atribuir ao contratado, sob pena de nulidade, o exercício 
dos poderes de planejamento, regulação e fiscalização dos serviços por ele 
próprio prestados (art. 13, 8 3º). 

No caso de a gestão associada originar a transferência total ou parcial 
de encargos, serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos serviços 
transferidos, o contrato de programa, sob pena de nulidade, deverá conter 
cláusulas que estabeleçam: I — os encargos transferidos e a responsabilidade 
subsidiária da entidade que os transferiu; II — as penalidades, no caso de 
inadimplência em relação aos encargos transferidos; IH — o momento de 
transferência dos serviços e os deveres relativos a sua continuidade; IV — a 
indicação de quem arcará com o ônus e os passivos do pessoal transferido; 
V — a identificação dos bens que terão apenas a sua gestão e administração 
transferidas e o preço dos que sejam efetivamente alienados ao contratado; 
e VI — o procedimento para o levantamento, cadastro e avaliação dos bens 
reversíveis que vierem a ser amortizados mediante receitas de tarifas ou 
outras emergentes da prestação dos serviços (art. 13, § 2º). 


Para evitar dúvidas sobre a persistência das disposições desse contrato 
de programa, a Lei estipula que ele continuará vigente mesmo quando extin- 
to o consórcio público ou o convênio de cooperação que autorizou a gestão 
associada de serviços públicos (art. 13, 8 4º). 


Desde que haja previsão no contrato de consórcio público, ou em con- 
vênio de cooperação, o contrato de programa poderá ser celebrado por en- 
tidades de direito público ou privado que integrem a administração indireta 
de qualquer dos entes da Federação consorciados ou conveniados, o qual 
será automaticamente extinto caso o contratado deixe de integrar essa admi- 
nistração indireta (88 5º e 6º do art. 13). 

Com a finalidade de dar estabilidade e segurança jurídica ao consór- 
cio e aos consorciados, a alteração, a retirada e a extinção do contrato de 
consórcio dependem de lei. Assim, o art. 11 determina que a retirada do 
ente da Federação do consórcio público dependerá de ato formal de seu 
representante na assembleia geral, na forma previamente disciplinada por 
lei. E os bens destinados ao consórcio público pelo consorciado que se re- 
tira somente serão revertidos ou retrocedidos no caso de expressa previsão 
no contrato de consórcio público ou no instrumento de transferência ou de 
alienação (§ 12). O art. 12 prevê que a alteração ou a extinção do contrato 
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de consórcio público depende de instrumento aprovado pela assembleia ge- 
ral, ratificado mediante lei por todos os entes consorciados. Nesses casos, 
os bens, direitos, encargos e obrigações decorrentes da gestão associada de 
serviços públicos custeados por tarifas ou outra espécie de preço público 
serão atribuídos aos titulares dos respectivos serviços (§ 1º). E, até que haja 
decisão que indique os responsáveis por cada obrigação, os entes consorcia- 
dos responderão solidariamente pelas obrigações remanescentes, garantindo 
o direito de regresso em face dos entes beneficiados ou dos que deram causa 
à obrigação (§ 2º). 

Buscando a segurança jurídica acima referida, a Lei deixa expresso 
que a retirada ou a extinção do consórcio público não prejudicará as obri- 
gações já constituídas, inclusive os contratos de programa, cuja extinção 
dependerá do prévio pagamento das indenizações eventualmente devidas 
(art. 11, 8 29). 

Como disposições gerais, a Lei determina que os consórcios públicos, 
na área de saúde, obedeçam aos princípios, diretrizes e normas que regulam 
o Sistema Único de Saúde — SUS (art. 1º, 8 3º); que suas disposições não 
se aplicam aos convênios de cooperação, contratos de programa para gestão 
associada de serviços públicos, ou instrumentos congêneres, que tenham 
sido celebrados anteriormente a sua vigência (art. 19); ou que o Poder Exe- 
cutivo da União a regulamentará, inclusive as normas gerais de contabili- 
dade pública que serão observadas pelos consórcios públicos, para que sua 
gestão financeira e orçamentária se realize na conformidade dos pressupos- 
tos da responsabilidade fiscal (art. 20), o que também poderá ser feitos pelos 
demais entes federados. 


Adaptando a normas gerais de licitação às suas disposições, o art. 17 
da Lei 11.107, alterou os arts. 23, 24, 26 e 112 da Lei 8.666/93. Assim, 
acrescentou ao art. 23,0 § 8º, e ao art. 24, o inc. XXVI e parágrafo único; 
e deu nova redação ao art. 26 e ao art. 112, suprimiu seu parágrafo único e 
acrescentou-lhe os §§ 1º e 2º Ademais, como visto, pelo art. 18, acrescentou 
os incs. XIV e XV ao art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa. 


O Dec. 5.507, de 5.8.2005, determinou que os consórcios públicos que 
utilizem recursos repassados pela União deverão utilizar, obrigatoriamente, 
o pregão, preferencialmente na forma eletrônica, como modalidade de lici- 
tação para a aquisição de bens e serviços comuns (v. cap. V, item 11.6.1). 


Por fim, o consórcio público distingue-se do convênio em razão de 
este não possuir personalidade jurídica, e da região metropolitana prevista 
no art. 25, § 3º da CF (examinada no cap. XII), porque, além de esta não 
ser pessoa jurídica, a integração da organização, planejamento e execução 
de funções públicas de interesse comum são objetivos genéricos, o que não 
ocorre com o consórcio público, que tem objetivos concretos e especifica- 
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dos.no respectivo contrato, o qual pode, inclusive, prever a execução dos 
objetivos da própria região metropolitana. 


7. Entes dé cooperação: entidades paraestatais 


Pode-se dizer, hoje, que os. entes de cooperação são as verdadeiras 
entidades paraestatais, como, o Autor as conceituava: pessoas jurídicas 
de Direito Privado dispostas paralelamente ao Estado, ao lado do Estado, 
para executar cometimentos de interesse do Estado, mas não privativos do 
Estado. 


Entre as espécies de entes de cooperação — que podem ser compreen- 
didas na expressão entidade paraestatal — estão os serviços sociais autôno- 
mos, já existentes há muito tempo, e as organizações sociais, figura jurídica 
recentemente criada pela Lei 9.637, de 15.5.98. 


7.1 Conceito e espécies 


7.1.1 Serviços sociais autônomos — Serviços sociais autónomos são 
todos aqueles instituídos por lei, com personalidade de Direito Privado, para 
ministrar assistência ou ensino a certas categorias: sociais ou grupos profis- 
sionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotações orçamentárias ou 
por contribuições parafiscais. São entes paraestatais, de cooperação com o 
Poder Público, com administração e patrimônio próprios, revestindo a for- 
ma de instituições particulares convencionais (fundações, sociedades civis 
ou associações) ou peculiares ao desempenho de suas incumbências estatu- 
tárias. São exemplos desses entes os diversos serviços sociais da indústria e 
do comércio (SENAI, SENAC, SESC, SESI, ANATER-Agência Nacional 
de Assistência Técnica e Extensão Rural — Lei 12.897/2013), com estrutura 
e organização especiais, genuinamente brasileiras. Constituem as chamadas 
entidades do “Sistema S”. 


Essas instituições, embora oficializadas pelo Estado, não integram a 
Administração direta nem a indireta, mas trabalham ao lado do Estado, sob 
seu amparo, cooperando nos setores, atividades e serviços que lhes são atri- 
buídos, por considerados de interesse específico de determinados beneficiá- 
rios. Recebem, por isso, oficialização do Poder Público e autorização legal 
para arrecadarem e utilizarem na sua manutenção contribuições parafiscais, 


86. Os consórcios públicos, sendo personalizados, assemelham-se aos consorzi interco- 
munali italianos, personalizados pela Lei 383, de 3.3.34 (Legge Comunale e Provinciale), com 
as modificações subsequentes (cf. Giuseppe Stancanelli, 7 Consorzi nel Diritto Amministrativo, 
Milão, 1963, pp. 70 e ss.). É necessário distinguir os consórcios públicos, que estamos apre- 
ciando, dos consórcios de empresas para participação em licitação, e dos consórcios comerciais 
para a venda de bens. 
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quando não são subsidiadas diretamente por recursos orçamentários da en- 
tidade que as criou. 


Assim, Os serviços sociais autônomos, como entes de cooperação, vi- 
cejam ao lado do Estado e sob seu amparo, mas sem subordinação hierárqui- 
ca a qualquer autoridade pública, ficando apenas vinculados ao órgão estatal 
mais relacionado com suas atividades, para fins de controle finalístico e 
prestação de contas dos dinheiros públicos recebidos para sua manutenção 
(Lei 2.613/55, arts. 11 e 13; Dec.-lei 200/67, art. 183; Decs. 74.000/74 e 
74.296/74; CF, art. 70, parágrafo único). Esse controle finalístico também é 
exercido pelo TCU (RE 789.974, com repercussão geral). 


Os serviços sociais autônomos regem-se pelas normas do Direito Priva- 
do, com as adaptações expressas nas leis administrativas de sua instituição e 
organização. Seus empregados estão sujeitos à legislação do trabalho em toda 
sua plenitude, só sendo equiparados a funcionários públicos para responsabi- 
lização criminal dos delitos funcionais (CP, art. 327, parágrafo único). 

O referido RE 789.974, com repercussão geral, assentou essas caracte- 
rísticas do “Sistema S”. 


Os dirigentes de serviços sociais autônomos, no desempenho de suas 
funções, podem ser passíveis de mandado de segurança (Lei 12.016/2009, 
art. 128 1º, ese o ato ou çontrato for lesivo do patrimônio da entidade enseja 
ação popular com responsabilização pessoal de quem o praticou ou ordenou 
sua prática (Lei 4.717/65, arts. 1º e 6º). De igual forma, pela Lei 8.492/92 
os dirigentes dos serviços sociais autônomos são reputados, para fins de 
sanção por atos de improbidade administrativa, agentes públicos (art. 2º), 
devendo, ademais, apresentar declaração de bens antes da posse e do exer- 
cício (art. 13). l f 

- Os serviços sociais autônomos não gozam de privilégios administrati- 
vos, nem fiscais, nem processuais, além daqueles que a lei especial expres- 
samente lhes conceder. A propósito, é de se recordar que o STF já sumulou 
que o Serviço Social da Indústria - SESI está sujeito à Justiça Estadual 
(Súmula 516), regra que se aplica aos demais serviços congêneres. 


7.1.2 Organizações sociais — A Lei federal 9.637, de 18.5.98,87 auto- 
rizou o Poder Executivo a qualificar como organizações sociais pessoas 


87. Na ADI 1.923 o STF deu interpretação conforme à Lei 9.637/98 para determinar: 
(a) que o procedimento de qualificação das organizações sociais deve ser conduzido de forma 
pública, objetiva e impessoal, com observância dos princípios do caput do art. 37 da CF e de 
acordo com parâmetros fixados em abstrato segundo o disposto no art. 20 da Lei 9.637; (b) que 
a celebração do contrato de gestão seja conduzida de forma pública, objetiva e impessoal, com 
observância dos princípios do caput do art. 37 da CF; (c) que as hipóteses de dispensa de lici- 
tação para contratações (Lei 8.666/93, art. 24, XXIV), de outorga de permissão de uso de bem 
público (Lei 9.637/98, art. 12, 8 39) e de seleção de pessoal pelas organizações sociais devem 
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jurídicas de Direito Privado, sem fins lucrativos, cujas atividades estatu- 
tárias sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento 
tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, 
atendidos os requisitos previstos naquele diploma. 


A organização social, portanto, não é um novo ente administrativo, é 
uma qualificação, um título, que a Administração outorga a uma entidade 
privada, sem fins lucrativos, para que ela possa receber determinados bene- 
fícios do Poder Público (dotações orçamentárias, isenções fiscais etc.) para 
a realização de atividades necessariamente de interesse coletivo. 


O objetivo declarado pelos autores dessa “Reforma do Estado”? com 
a criação da figura das organizações sociais foi encontrar instrumento que 
permitisse a transferência para elas de certas atividades exercidas pelo Po- 
der Público e que melhor o seriam pelo setor privado, sem necessidade de 
concessão ou permissão. Trata-se de nova forma de parceria, com a valori- 
zação do chamado terceiro setor, ou seja, serviços de interesse público mas 
que não necessitam ser prestados pelos órgãos e entidades governamentais. 
Além dessa, existe outra intenção subjacente, que é a de exercer maior con- 
trole sobre as entidades privadas que recebem verbas orçamentárias para a 
consecução de fins assistenciais, mas estão sujeitas a controle interno pela 
entidade responsável pelo contrato e externo (cf. arts. 92 e 10 da Lei 9.637), 
mesmo porque estão sujeitas aos princípios de Direito Público. 


Essas pessoas jurídicas de Direito Privado são aquelas previstas no 
Código Civil (art. 44, I e II). Podem já existir ou ser criadas para o fim 
específico de receber o título de organizações sociais e prestar os serviços 
desejados pelo Poder Público. O que importa é que se ajustem aos requisitos 
da lei. Quais são esses requisitos? São os seguintes: a) não podem ter finali- 
dade lucrativa e os eventuais excedentes financeiros devem ser reaplicados 
em suas atividades; b) fim social de interesse coletivo, em qualquer das 
áreas previstas na lei: ensino, saúde, cultura etc.; c) possuir órgãos diretivos 


ser conduzidas de forma pública, objetiva e impessoal, com observância dos princípios do ca- 
put do art. 37 da CF e, ainda quanto à seleção de pessoal, nos termos do regulamento próprio a 
ser editado por cada entidade; (d) a proibição de qualquer interpretação que restrinja o controle, 
pelo Ministério Público e pelo TCU, sobre a aplicação de verbas públicas. 

88. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, Brasília, Ministério da Adminis- 
tração e Reforma do Estado — MARE, 1995. Na ADI 1.923 contra a Lei 9.637/98 e o inc. XXIV 
do art. 24 da Lei 8.666/93 (na redação dada pela Lei 9.648/98), por maioria, o STF negou a 
medida cautelar. Nesse julgamento o Min. Gilmar Mendes fez interessante estudo das “Organi- 
zações Sociais no contexto da Reforma do Estado no Brasil” e sobre o referido Plano Diretor. 
Segundo essa Reforma do Estado, as organizações sociais estão inseridas em um programa de 
publicização, que transfere “para o setor público não estatal a produção dos serviços compe- 
titivos ou não exclusivos de Estado, estabelecendo-se um sistema de parceria entre Estado e 
sociedade”, de modo a reduzir “seu papel de executor ou prestador direto de serviços”, mas 
mantendo-se como “regulador e provedor ou promotor destes”. 
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colegiados, com a participação de representantes do Poder Público e da co- 
munidade; d) publicidade de seus atos; f) submissão ao controle do Tribunal 
de Contas dos recursos oficiais recebidos (o que já existe); g) celebração de 
um contrato de gestão com o Poder Público, para a formação da parceria e 
a fixação das metas a serem atingidas e o controle dos resultados. 


Submetendo-se a essas exigências e obtendo a qualificação de orga- 
nização social, a entidade poderá contar com os recursos orçamentários e 
os bens públicos (móveis e imóveis) necessários ao cumprimento do con- 
trato de gestão. Os bens ser-lhe-ão transferidos mediante permissão de uso 
e os recursos serão liberados de acordo com o cronograma de desembolso 
estabelecido no contrato de gestão. O Dec. 5.504, de 5.8.2005, obriga as 
organizações sociais a se utilizarem da modalidade licitatória do pregão, 
de preferência na sua forma eletrônica, na aquisição de bens ou serviços de 
interesse comum, adquiridos em decorrência de recursos repassados pela 
União (v. cap. V, item 11.6.1). 

Convém alertar que o conselho de administração da entidade deverá 
exercer papel fundamental na sua administração. Em sua composição, os 
representantes da comunidade e do Poder Público devem constituir maioria 
absoluta, controlando os atos da diretoria executiva, cujos membros serão 
pelo conselho designados e dispensados. 


De certa forma, o Poder Público assenhoreia-se do controle da entida- 
de privada com a colaboração da comunidade — para que ela possa vir a 
exercer as atividades sociais desejadas, utilizando-se de recursos oficiais. 


A qualificação da entidade privada como organização social é ato ad- 
ministrativo discricionário do Poder Público. No âmbito federal o exame 
da conveniência e oportunidade da medida cabe ao Ministro ou titular do 
órgão supervisor ou regulador da área de atividade correspondente ao objeto 
social da entidade pretendente, assim como ao Ministro da Administração. 
Mas, evidentemente, a Administração há de justificar devidamente o porquê 
da outorga, ou não, do título jurídico de organização social à entidade que 
o pleiteia. Todo e qualquer ato administrativo deve ser motivado, principal- 
mente aqueles resultantes do poder discricionário, pois são precisamente 
estes que precisam estar embasados na clara demonstração do interesse pú- 
blico que os fundamenta. 


O Poder Executivo também poderá desqualificar a entidade privada, 
retirando-lhe o título de organização social, mas esta providência há de 
estar baseada no descumprimento das disposições contidas no contrato de 
gestão e devidamente apurada em processo administrativo, assegurado o 
direito de defesa aos dirigentes da organização. 


O contrato de gestão, portanto, é o instrumento jurídico básico dessa 
forma de parceria entre o setor público e o privado. Embora a lei denomine 
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este instrumento de contrato, na verdade trata-se de um acordo operacional 
entre a Administração e a entidade privada (v. cap. V). 


Estados e Municípios, se quiserem se utilizar dessa nova forma de 
parceria na sua administração, deverão aprovar suas próprias leis. Trata-se 
de matéria de prestação de serviços, e, por conseguinte, de competência da 
respectiva entidade estatal. A Lei 9:637/98 não é uma lei nacional, cujas 
normas gerais seriam aplicáveis aos Estados e Municípios. Ela pode ser- 
vir de modelo, devendo ser adaptada às peculiaridades regionais ou locais, 
de acordo com os setores considerados prioritários pela entidade: cultu- 
ra, meio ambient saúde, ensino, desenvolvimento tecnológico, pesquisa 
científica etc. 


8: Serviços delegados a particulares 


Já vimos que o Poder Público pode realizar centralizadamente -seus 
próprios serviços, por meio dos órgãos da Administração direta, ou prestá- 
-los descentralizadamente, através das entidades autárquicas, fundacionais 
e empresas estatais que integram a Administração indireta (autarquias, 
empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações instituídas 
e mantidas pelo Poder Público), ou, ainda, por meio de entes paraestatais 
de cooperação que não compõem a Administração direta nem a indireta 
(serviços sociais autônomos e outros) e, finalmente, por empresas privadas 
e particulares individualmente (concessionários, permissionários e autoriza- 
tários; CF, arts. 21, XII, e 175). 


Quando a Administração Pública executa seus próprios serviços, o faz 
como titular dos mesmos; quando os comete a outrem, pode transferir-lhes 
a titularidade ou simplesmente a execução. A transferência da titularidade 
do serviço é outorgada por lei e só por lei pode ser retirada ou modificada; 
a transferência da prestação do serviço é delegada por ato administrativo 
(bilateral ou unilateral) e pela mesma forma pode ser retirada ou altera- 
da, exigindo apenas, em certos casos, autorização legislativa. Entre nós, a 


89. A Lei 9.790, de 23.3.99, disciplina a qualificação das Organizações da Sociedade 
Civil de Interesse Público, possibilitando-lhes a transferência de recursos financeiros. V. Termo 
de parceria, cap. V, item 5.8. O Dec. 8.428/2015, estabelece o Procedimento de Manifestação 
de Interesse-PMI a ser observado na apresentação de projetos, levantamentos, investigações 
ou estudos, por pessoa física ou jurídica de direito privado, com a finalidade de subsidiar a 
Administração Pública na estruturação de empreendimentos objeto de concessão ou permissão 
de serviços públicos, de parceria público-privada, de arrendamento de bens públicos ou de 
concessão de direito real de uso. 

90. A propósito, v. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Do Direito Privado na Aemirisragao 
Pública, Atlas, 1989. 
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outorga de serviço público ou de utilidade pública é feita às autarquias, 
fundações públicas e às empresas estatais, pois que a lei, quando as cria, 
já lhes transfere a titularidade dos respectivos serviços, e a delegação é 
utilizada para o traspasse da execução de serviços a particulares, mediante 
regulamentação e controle do Ppder Público. A delegação é essencial para 
a legalidade da prestação do serviço por parte do particular, sob pena de se 
tornar “clandestina”, isto é, sem a indispensável regulamentação e controle 
público. De certa forma, algumas Administrações têm tolerado o serviço 
de transporte coletivo sem delegação formal e, assim, sem regulamentação 
e controle — especialmente por meio das chamadas “lotações” — em regra, 
alegando-se o direito da livre iniciativa. Todavia, como bem decidiu o Su- 
premo Tribunal Federal, em boa hora, “não pode ser dispensada, a título de 
proteção da livre iniciativa, a regular autorização, concessão ou permissão” 
do serviço público.º! Pela Constituição vigente, os prestadores de serviços 
públicos respondem diretamente pelos danos que vierem a causar a tercei- 
ros (CF, art. 37, § 6º). A delegação pode ser feita sob as modalidades de: 
a) concessão; b) permissão; ou c) autorização — resultando daí os serviços 
concedidos, permitidos e autorizados, que veremos a seguir. 


4 


8.1 Serviços concedidos 


Serviços concedidos são todos aqueles que o particular executa em seu 
nome, por sua conta e risco, remunerados por tarifa, na forma regulamentar, 
mediante delegação contratual ou legal do Poder Público concedente. Ser- 
viço concedido é serviço do Poder Público, apenas executado por particular 
em razão da concessão. 


8:1.1 Concessão — Concessão é a delegação contratual da execução do 
serviço, na forma áutorizada e regulamentada pelo Executivo. O contrato 
de concessão é ajuste de Direito Administrativo, bilateral, oneroso, comu- 
tativo e realizado intuitu personae.”? Com isto se afirma que é um acordo 


` 91. STF, RE 214.382-1, sobre transporte interestadual de passageiros (Boletim Informati- 

vo 171/3). A Lei 12.009, de 29.7.2009, regulamenta o exercício das atividades dos profissionais 
em transportes de passageiros, “mototaxista”, em entrega de mercadorias e em serviço comu- 
nitário de rua, e “motoboy”, com o uso de motocicleta, dispõe sobre regras de segurança dos 
serviços de transporte remunerado de mercadorias em motocicletas e motonetas — motofrete 
— e estabelece regras gerais para a regulação desse serviço. A Lei 12.587/2012, vista em nota 
anterior, que instituiu as diretrizes da Política Nacional de Mobilidade Urbana, consagra tese 
de que qualquer transporte urbano, coletivo ou individual, seja o serviço público ou privado, 
quando não prestado de forma centralizada, deve objeto de autorização, concessão ou permis- 
são, conforme o caso (arts. 3º, 9º a 12). Essa lei ainda contém regras sobre a licitação para a 
concessão ou permissão, e sobre contratação dos serviços de transporte coletivo (arts. 9º e 10). 
92. A Lei 8.987/95 conceitua a concessão de serviço público como a sua delegação a 
pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por 


VI = SERVIÇOS PÚBLICOS 487 


administrativo (e não um ato unilateral da Administração), com vantagens 
e encargos recíprocos, no qual se fixam as condições de prestação do ser- 
viço, levando-se em consideração o interesse coletivo na sua obtenção e 
as condições pessoais de quem se propõe a executá-lo por delegação do 
poder concedente.”? Sendo um contrato administrativo, como é, fica sujei- 
to a todas as imposições da Administração necessárias à formalização. do 
ajuste, dentre as quais a autorização governamental, a regulamentação e a 
licitação. 

Pela concessão o poder concedente não transfere propriedade alguma 
ao concessionário, nem se despoja de qualquer direito ou prerrogativa públi- 
ca. Delega apenas a execução do serviço, nos limites e condições legais ou 
contratuais, sempre sujeita a regulamentação e fiscalização do concedente. 


Como o serviço, apesar de concedido, continua sendo público, o pò- 
der concedente — União, Estado-membro, Município — nunca se despoja 
do direito de explorá-lo direta ou indiretamente, por seus órgãos, suas au- 
tarquias e empresas estatais, desde que o interesse coletivo assim o exija. 
Nessas condições, permanece com o poder concedente a faculdade de, a 
qualquer tempo, no curso da concessão, retomar o serviço concedido, me- 
diante indenização, ao concessionário, dos lucros cessantes e danos emer- 
gentes resultantes da encampação. As indenizações, em tal hipótese, serão 
as previstas no contrato, ou, se omitidas, as que foram apuradas amigável 
ou judicialmente. 


A concessão, em regra, deve ser conferida sem exclusividade, para que 
seja possível sempre a competição entre os interessados, favorecendo, as- 
sim, os usuários com serviços melhores e tarifas mais baratas. Apenas quan- 
do houver inviabilidade técnica ou econômica de concorrência na prestação 
do serviço, devidamente justificada, admite-se a concessão com exclusivi- 
dade (Lei 8.987/95, art. 16). A atividade do concessionário é atividade pri- 
vada, e assim será exercida, quer no tocante à prestação do serviço, quer no 
que entende com o seu pessoal (TJRS, RDA 16/94). Somente para os fins 
expressamente consignados em lei ou no contrato é que se equiparam os 


sua conta e risco e por prazo determinado. Sua formalização far-se-á mediante contrato admi- 
nistrativo, precedido de licitação, na-modalidade de concorrência. Destarte, a pessoa física não 
mais poderá obter concessão de serviço público; somente permissão, que terá sempre caráter 
precário e será formalizada mediante contrato de adesão. 

93. O STJ tem entendido que é ilegal cobrar da concessionária de serviço público o uso 
do solo, subsolo ou espaço aéreo (instalação de postes, dutos, linhas de transmissão etc.), visto 
que a utilização, nesses casos, reverte em favor da sociedade (daí não se poder falar em preço 
público) e que não há serviço público prestado ou poder de polícia (o que afasta a natureza de 
taxa) (REsp 863.577, com precedentes). 

94. A Constituição Federal obriga à licitação (art, 175), assim como a Lei 8.666/93 (art. 
22) e a Lei 8.987/95 (art. 14). V. STF, ADI 3.521, Informativo 459. 
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concessionários a autoridades públicas, sujeitando-se seus atos a mandado 
de segurança (Lei 12.016/2009, art. 12, § 19) e demais ações cabíveis. 


Nas relações com o público o concessionário fica adstrito à observân- 
cia do regulamento e do contrato, que podem estabelecer direitos e deveres 
também para os usuários, além dos já estabelecidos em lei, para defesa dos 
quais dispõe o particular de todos os meios-judiciais comuns, notadamente 
a via cominatória, para exigir a prestação do serviço nas condições em que 
o concessionário se comprometeu a prestá-lo aos interessados em geral.’ 


Findo o prazo da concessão, devem reverter ao poder concedente os 
direitos e bens vinculados à prestação do serviço, nas condições estabeleci- 
das no contrato.” 


8.1.2 Regulamentação — A regulamentação dos serviços concedidos 
compete inegavelmente ao Poder Público, por determinação constitucional 
(art. 175, parágrafo único) e legal (Lei 8.987/95, art. 29, 1).º8 Isto porque a 
concessão é sempre feita no interesse da coletividade, e, assim sendo, o con- 
cessionário fica no dever de prestar o serviço em condições adequadas para 
o público. Não o prestando eficientemente, pode e deve a Administração Pú- 
blica retomá-lo, por insatisfatório. Nessa conformidade, entende-se sempre 
reservado ao concedente o poder de regulamentar e controlar a atuação do 


95. Por isso, o ato de autoridade de empresa privada no exercício de função delegada 
federal sujeita-se à Justiça Federal, desde que não seja de simples gestão, mas, efetivamente, 
decorrente da delegação (STJ, CC 48.785, com precedentes, DJU 11.5.2005). 

96. Sentença do Autor in RDA 25/263 e, no mesmo sentido, TJDF, RDA 39/248. O Códi- 
go de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11.9.90) reconheceu expressamente os direitos dos 
usuários dos serviços públicos (arts. 6º, X, e 22), estabelecendo os meios processuais indispen- 
sáveis de defesa (arts. 81 a 104). 

97. Cf. “Parecer” do Autor in RDA 102/462. 


98. Sobre a matéria, após a Lei 8.987/95: Eurico de Andrade Azevedo e Maria Lúcia 
Mazzei de Alencar, Concessão de Serviços Públicos, Malheiros Editores, 1998; Benedicto 
Porto Neto, Concessão de Serviço Público no Regime da Lei n. 8.987/95 — Conceitos e Prin- 
cipios, Malheiros Editores, 1998; Toshio Mukai, Concessões e Permissões de Serviços Pú- 
blicos, São Paulo, 1996; Marçal Justen Filho, Concessões de Serviços Públicos, São Paulo, 
1997; Antônio Carlos Cintra do Amaral, Licitação para Concessão de Serviço Público, Ma- 
lheiros Editores, 1995; Amoldo Wald, Luíza Rangel de Moraes e Alexandre Wald, O Direito 
de Parceria e a Nova Lei de Concessões, São Paulo, 1996; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 
Parcerias na Administração Pública, São Paulo, 1996; Antônio Carlos Cintra do Amaral, 
Concessão de Serviço Público, 28 ed., Malheiros Editores, 2002; antes da Lei 8.987/95, v.: 
Bilac Pinto, Regulamentação Efetiva dos Serviços de Utilidade Pública, Rio, 1941, pp. 36 e 
ss.; Odilon C. de Andrade, Serviços Públicos e de Utilidade Pública, São Paulo, 1937, pp. 
102 e ss.; Luiz de Anhaia Mello, O Problema Econômico dos Serviços de Utilidade Pública, 
São Paulo, 1940, pp. 97 e ss.; Plínio A. Branco, Diretrizes Modernas para a Concessão de 
Serviços de Utilidade Pública, São Paulo, 1949, pp. 43 e ss.; John Bauer, Effective Regulation 
of the Public Utilities, Nova York, 1925, pp. 74 e ss., e tb. in Transforming Public Utility 
Regulation, Nova York, 1950, pp. 4 e ss.; Jones e Bigham, Principles of Public Utilities, Nova 
York, 1937, pp. 649 e ss. 
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concessionário, desde a organização da empresa até sua situação econômica 
e financeira, seus lucros, o modo e a técnica da execução dos serviços, bem 
como fixar as tarifas em limites razoáveis e equitativos para a empresa e 
para os usuários. 


Diante dessa realidade, nossas Gonstituições, desde a de 1934, consig- 
naram o dever de regulamentação das concessões, pos lei, e a vigente repete 
a determinação, nestes termos: 


“Art. 175. Incumbé ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou 
sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a pres- 
tação de serviços públicos. 


“Parágrafo único. A lei disporá sobre: 


“I — o regime das empresas concessionárias e permissionárias de ser- 
viços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem 
como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou 
permissão; 


“II — os direitos dos usuários; 
“II — política tarifária; 
“IV — a obrigação de manter serviço adequado.” 


Pela Constituição/88 cabe à entidade concedente editar a lei regu- 
lamentar de suas concessões, o que não impede sobrevenha norma fede- 
ral-nacional com preceitos gerais para todas as concessões (CF, art. 22, 
XXVII), o que ocorreu com a Lei 8.987, de 13.2.95, que estabeleceu as 
normas gerais sobre o regime de concessão e permissão de serviços públi- 
cos. Esta lei procurou sistematizar a matéria, cuidando dos vários aspectos 
básicos do instituto em capítulos próprios, estabelecendo as definições, 
conceituando o serviço adequado, explicitando os direitos e obrigações 
dos usuários, fixando as regras da política tarifária, da licitação e do con- 
trato, relacionando os encargos do poder concedente e do concessionário, 
arrolando os casos de intervenção no serviço e de extinção da concessão. 
Posteriormente, nova lei federal alterou alguns dispositivos da primeira e 
regulou a concessão dos serviços de energia elétrica, de competência fe- 
deral (Lei 9.074, de 7.7.95). A Lei 12.767, de 27.12.2012, dispõe sobre as 
concessões de geração, transmissão e distribuição de energia elétrica, a re- 
dução dos encargos setoriais e a modicidade tarifária. Foi regulamentada 
pelo Decreto 7.805, de 14.9.2012. A Lei 12.783, de 11.1.2013, dispõe sobre 
as concessões de geração, transmissão e distribuição de energia elétrica, so- 
bre a redução dos encargos setoriais e sobre a modicidade tarifária. 


Os Estados e Municípios, contudo, devem aprovar suas próprias leis 
sobre concessões e permissões para atender ao disposto no art. 175.da CF, 
respeitando os preceitos que constituem normas gerais, contidos na Lei 
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8.987/95.ºº Se preferirem, podem adotar a lei federal em todos os seus ter- 
mos, mas hão de fazê-lo mediante lei. Caso contrário, haverá necessidade 
de uma lei específica para cada concessão, estabelecendo as suas diretrizes, 
como sempre se entendeu anteriormente. 


A Lei federal 9.074, de 7.7.95, retultante de conversão da MP 890, edi- 
tada no mesmo dia da Lei 8.979, de 13.12.95, veda à União, aos Estados, ao 
Distrito Federal e aos Municípios executarem obras e serviços públicos por 
meio de concessão ou permissão, sem lei que os autorize e fixe os respecti- 
vos termos.!ºº Ao mesmo tempo, já autoriza a concessão ou, quando couber, 
a permissão, de determinados serviços e obras públicas de competência da 
União, listados no art. 1º (vias federais, barragens, eclusas, estações adua- 
neiras etc.). Isto quer dizer que o ato do Executivo previsto no art. 5º da Lei 
8.987/85 não substitui a lei autorizadora da concessão; tal ato será sempre 
necessário, para complementação da norma legal, justificando o traspasse 
do serviço ou da obra ao concessionário. 


Toda concessão, portanto, fica submetida a duas categorias de normas: 
as de natureza regulamentar e as de ordem contratual. As primeiras dis- 
ciplinam o modo e forma de prestação do serviço; as segundas fixam as 
condições de remuneração do concessionário; por isso, aquelas são denomi- 
nadas leis do serviço, e estas, cláusulas econômicas ou financeiras. Como 
as leis, aquelas são alteráveis unilateralmente pelo Poder Público segundo 
as exigências da comunidade; como cláusulas contratuais, estas são fixas, 
só podendo ser modificadas por acordo entre as partes. 


- Consideram-se normas regulamentares ou de serviço todas aquelas es- 
tabelecidas em lei, regulamento ou no próprio contrato visando à prestação 
de serviço adequado; consideram-se cláusulas econômicas ou financeiras 


. 99. Sobre o conceito de normas gerais, v. acórdão do STF, RDA 200/193. 

100. O Estado de São Paulo editou a Lei 7.835, de 8.5.92, e o Estado do Rio a Lei 1.481, 
de 21.6.89, fixando as regras das concessões de serviços e obras públicas estaduais. A propósito 
do tema, convém observar que a Lei federal 9.074, de 7.7.95, ao aprovar medida provisória que 
regulava a concessão dos serviços de energia elétrica, inseriu dispositivo vedando “à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios executar obras e serviços públicos por meio 
de concessão e permissão de serviço público, sem lei que lhes autorize e lhes fixe os termos, 
dispensada a lei autorizativa nos casos de saneamento básico e limpeza urbana e nos já refe- 
ridos na Constituição Federal, nas Constituições Estaduais e nas Leis Orgânicas do Distrito 
Federal e Municípios, observados, em qualquer caso, os termos da Lei 8.987, de 1995”. 

Este dispositivo não tem conteúdo de norma geral, e, por conseguinte, não se aplica aos 
Estados e Municípios. Segundo o eminente Min. Cartos Velloso, “legislar sobre normas gerais 
significa dispor ‘com generalidade” (= sem detalhamento, estabelecendo os grandes parâme- 
tros, a ‘moldura’, dentro dos quais as normas locais, específicas, e com detalhamento, deverão 
se acomodar), O que, à evidência, supondo a existência de normas não gerais, específicas, até 
mesmo briga com a ideia de simplesmente ... vedar” (do voto do Relator na decisão liminar na 
ADI 927-3-RS, RDA 200/197). Não cabe à lei federal, portanto, definir os serviços estaduais e 
municipais que dependem de lei para ser objeto de concessão ou permissão. Isto é matéria de 
norma do poder concedente, que melhor disporá sobre as conveniências de sua administração. 
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as que entendem com a retribuição pecuniária do serviço e demais vanta- 
gens ou encargos patrimoniais do concessionário e que mantêm o “equilíbrio 
econômico e financeiro do contrato”, na boa expressão de Caio Tácito. !º! 


A esse propósito, o Tribunal de Justiça do antigo Distrito Federal dei- 
xou julgado que “as cláusulas regulamentares, consideradas como lei de 
serviço, são alteráveis unilateralmente pela Administração, porque não se 
compreende haja lei ou regra social imutável. As leis são feitas para aten- 
derem às necessidades sociais, de modo que, sendo estas variáveis, aquelas 
também o devem ser. Eis por que o Poder Público pode mudar à vontade as 
cláusulas regulamentares, sem audiência do concessionário” (RDA 38/332). 


Essa é a orientação pacífica de nossos Tribunais, capitaneada pelo Su- 
premo, desde 1908, em memorável acórdão que resumiu toda a doutrina 
dominante no assunto, com inexcedível clareza e precisão conceitual. !º2 


101. Caio Tácito, O Equilibrio Financeiro na Concessão de Serviço Público (tese), Rio, 
1960, p. 6. 

102. Eis a ementa do referido acórdão, publicado na antiga Revista de Direito 10/70 e 
reproduzido na RDA 9/30: 

“Na concessão de uma obra ou serviço público, o Governo não transfere propriedade 
alguma ao concessionário; este obtém, apenas, o uso ou gozo da coisa durante o prazo da 
exploração concedida. 

“Os direitos do Poder Público de que o concessionário é investido, como de desapropriar 
ou arrecadar tarifas do público, não os exerce jure proprio, mas como mero delegado ou man- 
datário do poder concedente, e nos precisos limites da delegação recebida. 

“Quaisquer que sejam os favores e direitos reconhecidos ao concessionário, todos eles 
são outorgados em vista do bem público; consequentemente, se enteridem sempre regulados e 
fiscalizados pelo poder concedente. 

“O concessionário, mesmo quando a concessão assenta em um verdadeiro contrato, nada 
pode pretender que não se ache expressamente concedido nas cláusulas do instrumento; nada 
pode obrigar ao poder concedente, que não se ache aceito expressamente pelo dito poder nas 
cláusulas referidas; tudo que não estiver expressamente concedido, se entende negado, e sub- 
sistente no poder concedente, porque todo direito do concessionário nasce da concessão e com 
a concessão, ao contrário do poder concedente, que se entende sempre na posse e gozo de toda 
faculdade, sobre a qual não se tenha livremente coarctado. 

“O poder concedente nada pode fazer que afete ou diminua os favores e direitos conce- 
didos quanto à substância dos mesmos; mas a não ser nos casos nomeadamente declarados no 
contrato, tudo pode ordenar quanto ao regulamento dos modos da execução da obra- ou serviço, 
que é seu, e assim continua, como também em relação à mais completa fiscalização, em bem 
do público. y 

“Embora reduzida a contrato, uma concessão para exploração de serviço público, pro- 
priamente dito, e na qual se delega ao concessionário direito desse Poder-Público, isto é, o 
exercício de poder sobre uma parte da administração ou do domínio público, não pode ser 
somente regida pelos preceitos do Direito Civil ou Privado; esse direito seria incapaz de criar 
uma concessão da espécie e ditar-lhe o seu objeto e fim. . 

“Toda concessão desta natureza é, antes de tudo, ato do Direito Administrativo, e, como 
tal, explorada pelo concessionário, sempre sob as vistas imediatas do Governo concedente. 

“A existência do concessionário, os seus direitos e o exercício destes não foram e não são 
atos seus exclusivos, mas atos derivados e dependentes do poder que os outorgou ou delegou, 
e ao qual, por isso mesmo, tem o concessionário de prestar contas. 
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O poder de regulamentar as concessões é inerente e indespojável do 
concedente. Cabe ao Executivo aprovar o regulamento do serviço e deter- 
minar a fiscalização de sua execução, pela forma conveniente. A fixação e a 
alteração de tarifas são também atos administrativos, do âmbito regulamen- 
tar do Executivo, não dependendo de lei para sua expedição. 


Convém se advirta que a regulamentação a que estamos nos referindo 
é apenas a da execução do serviço, e não à normativa das concessões em 
geral, a ser feita por lei, como já vimos precedentemente. . 


Nos poderes de regulamentação e controle se compreende a faculdade 
de o Poder Público modificar a qualquer tempo o funcionamento do serviço 
concedido, visando à sua melhoria e aperfeiçoamento técnico, assim como a 
de aplicar penalidades corretivas ao concessionário (multas, intervenção no 
serviço) e afastá-lo definitivamente da execução (cassação da concessão e 
rescisão do contrato), uma vez comprovada sua incapacidade moral, finan- 
ceira ou técnica para executá-lo em condições satisfatórias.! 


Todavia, a União ou o Estado ou o Município não podem interferir por 
lei ou ato administrativo nas relações jurídico-contratuais estabelecidas por 
outra pessoa de direito público interno com seus concessionários ou permis- 
sionários de serviço público.!* l 


8.1.3 Licitação —A licitação para a outorga de concessão será efetuada 
sempre na modalidade de concorrência, aplicando-se, no que couber, a le- 
gislação específica da matéria (Lei 8.666/93), com as modificações determi- 
nadas pela Lei 8.987/95 (alterada pela Lei 9.648, de 27.5.98). O julgamento 


“Qualquer que seja a forma posteriormente tomada pelo concessionário, isto é, de em- 
presa ou associação, aos olhos do poder concedente, ele é e continua sempre simples concessio- 
nário, qualidade única, em que foi reconhecido por esse poder, e daí a comunhão de interesses 
e direitos, já relativamente à exploração ou gestão dos serviços, já resultante do uso que o 
concessionário faz dos direitos que exerce por mera delegação do poder concedente: ele não 
pode invocar outra qualidade para opor-se à ação do Governo, nem declarar-se um estranho ao 
Governo, ou ao interesse público, representado por este. 

“O concessionário, como qualquer outro agente ou delegado do Poder Público, desde que 
arrecada tarifas, se constitui no dever de mostrar ao poder, em cujo nome age, e quando o mesmo 
exigir, que não saiu da esfera dos poderes recebidos, no modo, na aplicação e na importância 
das tarifas arrecadadas: trata-se do exercício de um poder soberano, que não é lícito transferir a 
ninguém mediante contrato e apenas suscetível de delegação dentro de limites e condições pos- 
tos, os quais cumpre ao delegante, sem exceção, fiscalizar e verificar em nome do bem público, 
razão e fundamento único de semelhante delegação ao indivíduo ou empresa privada. 

“As dúvidas do contrato devem ser decididas contra o concessionário e em favor do pú- 
blico ou do interesse público, tal é a regra universalmente ensinada em matéria de concessão, 
que alguém explora, sobre coisa ou serviço público.” 


103. STE, RDA 33/209, 37/307; TJDF, RDA 38/332. 

104. Nesse sentido o STF proclamou a “impossibilidade de interferência do Estado nas 
relações jurídicas contratuais entre o Poder concedente federal e o concessionário” (ADI 3.729, 
j. 17.9.2007, rel. Min. Gilmar Mendes, DJU 9.11 .2007). 
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será feito segundo um dos seguintes critérios: a) menor valor da tarifa do 
serviço a ser prestado; b) maior oferta pela outorga da concessão; c) melhor 
proposta técnica com preço fixado no edital; d) combinação de proposta 
técnica com o valor da tarifa; e) combinação de proposta técnica com o 
preço da concessão; f) melhor preço da concessão, após aprovação da pro- 
posta técnica; g) menor valor da tarifa, após aprovação da proposta técnica. 
Procurou-se, destarte, combinar a avaliação da proposta técnica com o pa- 
gamento a ser efetuado pela outorga da concessão, devendo o edital contér 
todos os parâmetros e exigências para a formulação das propostas técnicas. 

Quando se fala em preço, a lei está a referir-se tanto ao valor da tarifa como 
ao valor a ser pago pela concessão. 


O procedimento normal para a outorga da concessão é a concorrên- 
cia pública, como foi dito acima. Não obstante, a legislação que aprovou 
o Programa Nacional de Desestatização (Lei 9.491, de 9.9.97) admite tam- 
bém a modalidade de leilão. A referida lei considera também desestatização 
“a transferência, para a iniciativa privada, de serviços públicos explorados 
pela União, diretamente ou através de entidades controladas, bem como 
daqueles de sua responsabilidade” (art. 2º, 8 28, “b”). Esta desestatização 
poderá ser efetuada segundo várias modalidades operacionais, entre as quais 
se incluem a concessão, a permissão e a autorização de serviços públicos, 
admitindo-se, nestes casos, que a licitação seja procedida mediante leilão 
(art. 4º, VI, e 8 39), como tem ocorrido ém vários casos concretos. Para esse 
fim, contudo, é necessário que a concessão seja aprovada pelo Conselho 
Nacional de Desestatização, ao qual caberá a indicação da modalidade ope- 
racional a ser aplicada (art. 6º, II, “a”. 


8.1.4 Contrato — O contrato de concessão é o documento escrito que 
encerra a delegação do poder concedente, define o objeto da concessão, de- 
limita a área, forma e tempo da exploração, estabelece os direitos e deveres 
das partes e dos usuários do serviço. 

Documento da maior relevância, o contrato de concessão não tem me- 
recido dos Poderes Públicos a necessária atenção na sua feitura, ficando 
quase sempre entregue sua redação aos próprios pretendentes à concessão, 
que, assim, a amoldam às suas conveniências, sem atender ao interesse pú- 
blico e aos direitos dos usuários. As concessões vigentes são, em geral, é 
paradoxalmente, instrumentos em que o Poder Público e os usuários é que 
se submetem à vontade despótica das empresas, tais são as cláusulas a seu 
favor e a nenhuma reserva de direitos para o particular a que o serviço se 
destina. Já é tempo de os concedentes reagirem contra esta inversão de po- 
deres, defendendo melhor o público e exigindo dos seus concessionários, na 
feitura dos contratos novos ou na fiscalização dos já existentes, a prestação 
eficiente e regular dos serviços que lhes são concedidos. 
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As cláusulas principais a serem insertas no contrato de concessão, além 
de outras peculiares ao caso, são as que indiquem e delimitem o objeto, modo 
e forma da prestação do serviço; que assegurem o serviço adequado; que 
disponham sobre a fiscalização, reversão e encampação, fixando os critérios 
de indenização; que estabeleçam o início, terjno ou condições de prorrogação 
do contrato; que delimitem as áreas de prestação do serviço, os poderes e re- 
galias para sua execução; que.estabeleçam o valor do investimento e o modo 
de integralização do capital; que forneçam os critérios para a determinação 
do custo do serviço e consequente fixação e revisão das tarifas, na base de 
uma justa e razoável retribuição do capital; que determinem a constituição de 
reservas para eventuais depreciações e fundo de renovação; que assegurem 
a expansão do serviço pela justa fixação de tarifas; que prevejam a forma 
de fiscalização da contabilidade e dos métodos e práticas da execução do 
serviço; que precisem a responsabilidade do concessionário pela inexecução 
ou deficiente execução do serviço e estabeleçam as sanções respectivas (ad- 
vertências, multas, intervenção etc.); que estabeleçam os casos de cassação 
da concessão e consequente rescisão do contrato; que fixem o critério de 
indenização para o caso de encampação; que disponham sobre os direitos e 
deveres dos usuários para a obtenção e remuneração do serviço (prazo para 
a prestação dos serviços domiciliares, modo de pagamento da tarifa e adian- 
tamentos para a instalação, forma de atendimento dos pedidos etc.); que in- 
diquem o foro e o modo amigável de solução das divergências contratuais; 
que esclareçam o modo e forma de aplicação das penalidades contratuais e 
administrativas e a autoridade competente para impô-las.!°5 


As cláusulas lembradas acima estão relacionadas no art. 23 da Lei 
8.987/95 e não oferecem, na sua maioria, dificuldade de entendimento e 
redação, por se referirem a conceitos e precauções de rotina dos contratos 
administrativos, estudados no capítulo anterior (cap. V). 


8.1.5 Alteração unilateral do contrato — Já vimos precedentemente 
que o contrato de concessão, como os demais contratos administrativos, 
pode ser alterado unilateralmente pela Administração (cap. V, item 1.2.2). 
Mas essa alteração restringe-se às cláusulas regulamentares qu de serviço, 
sempre para melhor atendimento do público. Além disso, toda vez que, ao 
modificar a prestação do serviço, o concedente alterar o equilibrio econô- 
mico e financeiro do contrato, terá que reajustar as cláusulas remuneratórias 
da concessão, adequando as tarifas aos novos encargos acarretados ao con- 
cessionário (Lei 8.987/95, art. 9º, § 49). 


105. Todos esses aspectos do contrato de concessão acham-se bem-analisados por Plínio 
A. Branco em sua monografia Diretrizes Modernas para a Concessão de Serviços de Utilidade 
Pública, editada pela Prefeitura da Capital de São Paulo, em 1949, a propósito dos serviços de 
transporte coletivo do Município. 
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Essa orientação tornou-se pacífica entre nós desde a tese pioneira de 
Caio Tácito, que concluiu afirmando: “Ao Estado é lícito alterar as condi- 
ções objetivas do serviço, mas não poderá deslocar a relação entre os termos 
da equação econômica e financeira, nem agravar os encargos ou as obriga- 
ções do concessionário, sem reajustar a remuneração estipulada”. 106 


E assim é porque a remuneração do serviço nas bases inicialmente 
ajustadas constitui direito fundamental e adquirido do concessionário, imu- 
tável ao nuto da outra parte; direito adquirido, reconhecido tanto pela dou- 
trina como pela nossa jurisprudência e atualmente pela Constituição Federal 
(art. 37, XXI). 


Inegável é, portanto, que o contrato de concessão cria direitos e obriga- 
ções individuais para as partes. Dentre os direitos encontra-se o de o conces- 
sionário auferir as vantagens de ordem pecuniária que o contrato lhe garan- 
tiu. Satisfeitas as condições contratuais pelo concessionário, a rentabilidade 
assegurada à empresa erige-se em direito adquirido, exigível do concedente 
na forma avençada. Qualquer modificação unilateral, posterior, da norma 
legal ou regulamentar ou de cláusula contratual pertinente ao serviço não 
invalida as vantagens contratuais asseguradas ao concessionário, porque tais 
modificações não podem ter efeito retroativo prejudicial ao direito adquiri- 
do, preservado por disposição constitucional (art. 52, XXXVI).197 


A alteração unilateral do contrato de concessão é admissível sempre, 
mas unicamente no tocante aos requisitos do serviço e com correlata revisão 
das cláusulas econômicas e financeiras afetadas pela alteração, para manter- 
-se o equilíbrio econômico e financeiro inicial. 


8.1.6 Fiscalização do serviço — A fiscalização do serviço concedido 
cabe ao Poder Público concedente, que é o fiador de sua regularidade e boa 
execução perante os usuários. Já vimos que serviços públicos e serviços de 
utilidade pública são sempre serviços para o público: Assim sendo, é dever 
do concedente exigir sua prestação em caráter geral, permanente, regular, 
eficiente e com tarifas módicas (art. 6º, 8 1º). Para assegurar esses' requisi- 
tos, indispensáveis em todo serviço concedido, reconhece-se à Administra- 
ção Pública o direito de fiscalizar as empresas, com amplos poderes de veri- 


106. Caio Tácito, O Equilibrio Financeiro na Concessão de Serviço Público, Rio, 1960, 
p. 78. 

107. O STF, por maioria de votos, deferiu pedido de suspensão cautelar de lei do Rio 
Grande do Sul que concedia isenção a trabalhadores desempregados do pagamento de forne- 
cimento de luz e de água pelas respectivas concessionárias, por entender que o Estado não 
poderia interferir na relação contratual entre o poder concedente e os concessionários, nem 
poderia alterar as condições previstas na licitação (ADUMC 2.299-RS, rel. Min. Moreira Alves, 
DJU 30.3.2001). 
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ficação de sua administração, contabilidade, recursos técnicos, econômicos 
e financeiros, principalmente para conhecer a rentabilidade do serviço, fixar 
as tarifas justas e punir as infrações regulamentares e contratuais. 


A fiscalização será feita por órgão técnico da Administração conce- 
dente ou por entidade com ela conveniada. Paralelamente, o regulamento 
do serviço deverá prever a constituição de comissão integrada por represen- 
tantes do poder concedente, dò concessionário e dos usuários, a fim de que 
colabore na fiscalização (art. 30, ; parágrafo único) (v., abaixo, o tópico sobre 
Agências reguladoras). 


8.1.7 Intervenção — No poder de fiscalização está implícito o de inter- 
venção para regularizar o serviço, quando estiver sendo prestado deficien- 
temente aos usuários ou ocorrer sua indevida paralisação.!8 O ato inter- 
ventivo, expedido previamente pelo concedente, deverá indicar os motivos 
da medida e o prazo de sua duração, e no início e no fim da intervenção 
lavrar-se-á o termo respectivo com todas as indicações necessárias à sua 
regularidade. A intervenção há que ser provisória, pois, se definitiva, impor- 
taria encampação do serviço ou rescisão do contrato (arts. 29, III, e 32 a 34). 


8.1.8 Prestação do serviço — A prestação do serviço concedido deve 
atender fielmente ao respectivo regulamento e às cláusulas contratuais es- 
pecíficas, para plena satisfação dos usuários, que são seus legítimos destina- 
tários. Mas, independentemente das normas pertinentes, há cinco princípios 
regedores de todo serviço público ou de utilidade pública de presença obri- 
gatória na sua prestação: generalidade, permanência, eficiência, modicida- 
de e cortesia. 


O princípio ou requisito da generalidade significa serviço para todos 
os usuários, indiscriminadamente; o da permanência ou continuidade im- 
põe serviço constante, na área e período de sua prestação; o da eficiência 
quer dizer serviço satisfatório, qualitativa e quantitativamente; o da modici- 
dade indica preços razoáveis, ao alcance de seus destinatários; o da cortesia 
significa bom tratamento ao público. 


Esse conjunto de requisitos ou princípios é, modernamente, sintetiza- 
do na expressão serviço adequado, que a nossa Constituição adotou, com 
propriedade técnica, ao estabelecê-lo como uma das diretrizes para a lei 
normativa das concessões (art. 175, parágrafo único, IV), que o definiu no 
art. 6º (Lei 8.987/95). 


108. O TJSP admitiu a intervenção preventiva diante de uma situação de perigo iminente 
para o serviço de transporte coletivo urbano, na cidade de São Paulo (MS 45.953-1, rel. Des. 
Freitas Camargo). 
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Desatendendo a qualquer desses requisitos, o concessionário expõe- 
-se às sanções regulamentares ou contratuais. da concessão, por execução 
inadequada do serviço. 


8.1.9 Remuneração do concessionário — O serviço concedido deve ser 
remunerado por tarifa (preço público), e não por! taxa (tributo). E a tarifa 
deve permitir a justa remuneração do capital, o melhoramento e a expansão 
do serviço, assegurando o equilíbrio econômico e financeiro do contrato. 
Daí por que impõe-se a revisão periódica das tarifas, de modo a adequá-las 
ao custo operacional e ao preço dos equipamentos necessários à manutenção 
e expansão do serviço, a fim de propiciar a justa remuneração do concessio- 
nário, na forma contratada (art. 23, IV). 


A revisão das tarifas é ato privativo do poder concedente, em e 
ção com o concessionário, que deverá demonstrar a renda da empresa, as 
despesas do serviço e a remuneração do capital investido'ou a ser investido 
nas ampliações necessárias. 


8.1.10 Direitos do usuário — Os direitos do usuário devem ser cla- 
ramente assegurados no contrato de concessão, por ser ele o destinatário 
do serviço concedido. A ausência de cláusulas em favor do público tem 
ensejado o maior descaso das empresas concessionárias pelos direitos do 
usuário, o que não aconteceria se o próprio interessado no serviço dispu- 
sesse de reconhecimento expresso em seu favor, para exigir a prestação que 
lhe é mui comumente denegada ou retardada, sem qualquer providência 
punitiva do Poder Público. A atual Constituição consagrou expressamente 
a proteção a esses direitos em seu art. 175, parágrafo único, II, os quais 
foram contemplados no art. 7º da Lei 8.987/95. Mais recentemente, a Lei 
9.791, de 24.3.99, passou a obrigar os concessionários a oferecer ao con- 
sumidor ou usuário o mínimo de seis datas opcionais parao o vencimento de 
seus débitos. ` i 


É certo e inegável que o princípio da generalidade, que informa todo 
serviço público, por si só permitiria a qualquer particular utilizar-se da pres- 
tação prometida pelo concessionário ao público em geral; mas, se o contrato 
não estipula prazo para o atendimento do pedido, se não prevê sanções pelo 
não atendimento, se não dispõe sobre a maneira de o interessado fazer valer 
seus direitos, todo fandamento doutrinário será inútil e sem consequências 
práticas para a obtenção do serviço. 


Sendo princípio incontroverso que os serviços públicos e de utilidade 
pública não admitem discriminações ou privilégios entre os pretendentes à 
sua utilização, por se tratar de um “direito cívico”, como o denomina apro- 
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priadamente Gabino Fraga,!? chegamos à exata conclusão de que qualquer 
interessado terá ação contra o concessionário, que o desatender. 


Além disso, injustas discriminações têm sido observadas na execução 
dos serviços concedidos, por favoritismo ou interesses escusos, sem que os 
preteridos tenham meios de coagir o concessionário à estrita observância 
contratual e regulamentar. Assim, a presença de cláusulas asseguradoras dos 
direitos do usuário e das obrigações correlatas do concessionário, com as 
sanções respectivas, ensejará o chamamento do faltoso a juízo, no momento 
em que descumprir o estipulado.!!º A esse propósito o Autor teve oportuni- 
dade de decidir. que o usuário, desatendido na obtenção de qualquer serviço 
concedido, tem pedido cominatório (CPC/73, art. 287 — CPC/2015, art. 497) 
para haver judicialmente a prestação que lhe é assegurada, com todos os 
consectários da condenação. Naquela oportunidade sustentou, com base na 
doutrina e na jurisprudência estrangeira — porquanto, até então, não se admi- 
tia entre nós a ação do usuário contra o concessionário —, que “o usuário de 
serviço público concedido tem ação para fazer valer os seus direitos quando 
relegados”.!!! Em ação subsequente reiterou esse ponto de vista, confirmado 
pelo TACivSP e posteriormente seguido pelo TIGB e STF, com os mesmos 
argumentos de decisões anteriores.!!? Firmada está, hoje, a jurisprudência 
no sentido de que o pretendente à utilização de serviço concedido pode de- 
mandar diretamente o concessionário para constrangê-lo a prestar O serviço, 
sob pena de lhe pagar perdas e danos ou a multa correspondente, cominada 
na sentença (v. item 1.3 deste capítulo, onde fazemos referência ao Código 
de Defesa do Consumidor). 


8.1.11 Extinção da concessão — À extinção da concessão representa 
a retomada do serviço concedido pelo Poder Público e pode ocorrer por 
diversos motivos e formas. O primeiro é o término do prazo da concessão, 
também conhecido como reversão, porque representa o retorno do serviço 
ao poder concedente; o segundo motivo é o interesse público superveniente 
à concessão, denominado de encampação ou resgate; a inadimplência do 
concessionário pode conduzir à rescisão unilateral do contrato por parte do 
poder concedente, designada por caducidade; o descumprimento de cláu- 
sula contratual pelo poder concedente dá ensejo a que o concessionário 


109. Gabino Fraga, Derecho Administrativo, México, 1947, p. 543. 

110. A Súmula Vinculante 27 estabelece que: “Compete à Justiça Estadual julgar causas 
entre consumidor e concessionária de serviço público de telefonia quando a ANATEL não seja 
litisconsorte passiva necessária, assistente nem opoente”. 

111. Sentença do Autor in RT 202/408 e RDA 25/263, reformada pelo TJSP, RT 202/408. 

112. Sentença do Autor in RT 232/196, confirmada pelo 1º TACivSP, RT 232/196, e, 
ne sentido: TIGB, RDA 39/248, 55/144; 18 TACivSP, RT 302/506, 347/405; STF, RTJ 
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demande a rescisão do contrato; e, finalmente, a ilegalidade da concessão 
ou do contrato pode impor sua anulação. Em cada uma dessas hipóteses a 
extinção da concessão ocorre por circunstâncias e atos diferentes e produz 
consequências distintas entre as partes, como veremos a seguir. 


8.1.11.1 Advento do termo contratual, ou reversão: é o término do pra- 
zo da concessão, com o retorno do serviço ao poder concedente; daí por que 
também é conhecida por reversão. Segundo a doutrina dominante, acolhida 
pelos nossos Tribunais, a reversão só abrange os bens, de qualquer nature- 
za, vinculados à prestação do serviço. Os demais, não utilizados no objeto 
da concessão, constituem patrimônio privado do concessionário, que deles 
pode dispor livremente e, ao final do contrato, não está obrigado a entregá- 
-los, sem pagamento, ao concedente. Assim é porque a reversão só atinge o 
serviço concedido e os bens que asseguram sua adequada prestação. 


Se o concessionário, durante a vigência do contrato, formou um acervo 
à parte, embora provindo da empresa, mas desvinculado do serviço e sem 
emprego na sua execução, tais bens não lhe são acessórios e, por isso, não o 
seguem, necessariamente, na reversão. !! 


As cláusulas de reversão é que devem prever e tornar certo quais os 
bens que, ao término do contrato, serão transferidos ao concedente e em 
que condições. A reversão gratuita é a regra, por se presumir que, durante 
a exploração do serviço concedido, o concessionário retira não só a renda 
do capital como, também, o próprio capital investido no empreendimento. 


Embora seja cláusula essencial do contrato (art. 23, X), se nada for es- 
tipulado a respeito, entende-se que o concedente terá o direito de receber de 
volta o serviço com todo o acervo aplicado na sua prestação, sem qualquer 
pagamento. Mas casos há de concessão de curto prazo, ou de investimentos 
especiais e de alto custo, que justificam se convencione a indenização total 
ou parcial dos bens da empresa quando da reversão do serviço. 


A Lei 8.987/95 determina que o poder concedente indenize o conces- 
sionário de todas as parcelas de investimentos vinculados aos bens rever- 
síveis, ainda não amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados 
com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do serviço (art. 36). 
Pretende-se evitar, com essá determinação, que a prestação do serviço se 


113. Castro Nunes, “Parecer”, RDA 42/444; Antão de Moraes, “Parecer”, RDA 42/458; 
Carlos Medeiros Silva, “Parecer”, RDA 43/454; Alcino Pinto Falcão, “A cláusula de rever- 
são na concessão de serviço público”, RDP 15/127; Themistocles Cavalcanti, “Parecer”, RDA 
102/453; Hely Lopes Meirelles, “Parecer”, RDA 102/462 — estes dois últimos pareceres ane- 
xados à ApCiv 63.405, da Guanabara, por Caio Tácito, que obteve acolhimento da tese, por 
unanimidade, pelo TIGB, RDP 15/227. No mesmo sentido: TJIGB, RDA 45/218, confirmado 
pelo STF no RE 32.865. 
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deteriore nos últimos anos do prazo da concessão, por falta de investimentos 
do concessionário. Ao garantir, legalmente, a indenização desses investi- 
mentos, torna-se mais fácil ao poder concedente exigir o cumprimento do 
dever de atualidade do serviço, correspondente à manutenção e melhoria 
dos equipamentos, instalações e demais exigências do serviço. 


ALeill. 445, de 5.1.2007, modificou alguns parágrafos do art. 42 da 
Lei 8.987/95, regulando o término da concessão e o pagamento de eventual 
indenização. 


8.1.11.2 Encampação ou resgate: é a retomada coativa do serviço, pelo 
poder concedente, durante o prazo da concessão, por motivo de interesse 
público. Não pode o concessionário, em caso algum, opor-se à encampação. 
Seu direito limita-se à indenização dos prejuízos. que, efetivamente, o ato 
de império do Poder Público lhe acarretar, calculada na forma do art. 36 
da Lei 8.987/95. A encampação depende de lei autorizadora específica e 
pagamento prévio da indenização apurada (art. 37). Com isso pretendeu-se 
dar maiores garantias ao concessionário, ao transferir para o Legislativo a 
decisão de encampar, uma vez que o reconhecimento da existência de inte- 
resse público passa a depender de uma decisão colegiada e não individual do 
Chefe do Executivo. Justifica-se que assim seja, uma vez que a retomada do 
serviço pode importar indenização vultosa, dependente, talvez, de dotação 
específica. 


Não se-deve confundir encampação com rescisão, nem com anulação, 
ou com reversão, visto serem institutos diversos, embora todos façam vol- 
ver o serviço ao concedente. 


8.1.11.3 Caducidade: a rescisão por inadimplência do concessionário 
é, entre nós, também denominada caducidade, que corresponde à decaden- 
za do Direito Italiano e à déchéance da doutrina francesa. A Lei 8.987/95 
dispõe que o poder concedente poderá declarar a caducidade da concessão 
quando: a) o serviço estiver sendo prestado de forma inadequada; b) o con- 
cessionário descumprir cláusulas contratuais ou disposições legais ou regu- 
lamentares; c) o concessionário paralisar o serviço; d) perder as condições 
econômicas, técnicas ou operacionais; e) não cumprir as penalidades im- 
postas por infrações anteriores; f) não atender à intimação para regularizar a 
prestação do serviço; e g) for condenado, em sentença transitada em julga- 
do, por sonegação de tributos, inclusive contribuições sociais. A caducidade 
será declarada por decreto do poder concedente, depois de comprovada a 
inadimplência do concessionário em processo administrativo, observado o 
princípio do contraditório. A indenização será apurada no decurso do pro- 
cesso, dela devendo ser descontado o valor das multas contratuais e dos 
danos causados ao poder concedente (art. 38 e 88). 


eis da + 
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8.1.11.4 Rescisão: rescisão é o desfazimento do contrato, durante o 
prazo de sua execução. Rescisão é termo genérico, que comporta várias es- 
pécies, mas a Lei 8.987/95 reservou-o para a extinção da concessão pro- 
movida pelo concessionário junto ao Poder Judiciário (art. 39). A rescisão 
unilateral imposta pelo poder concedente foi denominada de encampação, 
quando motivada por interesse público (art. 37), ou de caducidade, quando 
decorrente de inadimplência do concessionário. A rescisão judicial é aquela 
determinada'pelo Poder Judiciário, mediante provocação do concessioná- 
rio em face de descumprimento do contrato pelo poder concedente. Para 
obtê-la, o concessionário deve: a) promover ação específica para esse fim; 
b) comprovar o descumprimento de cláusulas contratuais pelo poder conce- 
dente; c) manter a prestação do serviço sem solução de continuidade até a 
decisão judicial transitar em julgado, salvo se essa continuidade significar 
exigir o impossível do concessionário e comprometer sua própria existên- 
cia.!!4 Embora a lei não o diga, haverá sempre lugar para a rescisão amigá- 
vel, que decorre de acordo das partes, no qual elas convencionam o modo e 
forma de devolução do serviço e eventuais pagamentos devidos. 


8.1.11.5 Anulação: é a invalidação do contrato por ilegalidade na con- 
cessão ou na formalização do ajuste. A anulação não se confunde as formas 
de extinção antes examinadas, porque todas elas pressupõem um contrato 
válido, mas mal executado (inadimplência) ou cuja execução pelo conces- 
sionário se tenha tornado inconveniente ao interesse público, ao passo que 
a anulação pressupõe um contrato ilegal, embora esteja sendo regularmente 
executado. Daí por que a anulação não impõe indenização alguma e produz 
efeitos ex tunc, retroagindo às origens da concessão, e as demais formas de 
extinção podem eventualmente obrigar o concedente a indenizar e só atuam 
dali para diante, ex nunc. É oportuno observar-se que a lei de ação popular 
considera nulo; dentre outros contratos, o de concessão de serviço público 


quando celebrado sem concorrência não dispensada por lei ou com concor- ` ~- 


rência fraudada (Lei 4.717/65, art. 4º, III, “a”, “b” e “c”). 


8.1.11.6 Outras formas de extinção: a Lei 8.987/95 prevê, ainda, que a 
concessão se extingue pela falência ou extinção da empresa concessionária, 
ou pelo falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa indivi- 

- dual (art. 35, VT). Esta última hipótese só se aplica às permissões, uma vez 
que somente pessoa jurídica pode ser concessionária (art. 2º, II), e jurídicas 
são apenas aquelas enumeradas no art. 44 do CC, as associações, as socieda- 


114. Cf. excelente acórdão relatado pelo Des. Thales do Amaral, em questão pioneira, no 
TJSP, AI 299.799-5, j. 24.11.2005. 
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des e as fundações sem contar as pessoas jurídicas de Direito Público. Em- 
presa individual, ou firma individual, não é pessoa jurídica, mas sim o nome 
adotado pela pessoa física para uso em seu comércio. Opõe-se à firma social 
ou razão social, própria aos nomes comerciais das sociedades mercantis. 


| 


8.1.12 Proteção ao patrimônio do concessionário — O patrimônio do 
concessionário, por vinculado a um serviço de utilidade pública que não 
pode sofrer paralisação ou retardamento na sua prestação, está protegido 
pelo Código Penal (Lei 2.848/40), que considera crime de dano qualificado 
(art. 163, III, com a redação dada pela Lei 5.346/67) qualquer lesão aos bens 
da empresa, 


8.2 Parcerias público-privadas!'S 

8.2.1 Conceito — É uma nova forma de participação do setor privado na 
implantação, melhoria e gestão da infraestrutura pública,!!$ principalmente 
nos setores de rodovias, ferrovias, hidrovias, portos, energia etc., como al- 
ternativa à falta de recursos estatais para investimentos nessas áreas. 


A Lei 11.079, de 30.12.2004, define a parceria público-privada como 
contrato administrativo de concessão, mas uma concessão especial, diversa 
da que estudamos anteriormente, porque o particular presta o serviço em 
seu nome, mas não assume todo o risco do empreendimento, uma vez que o 
Poder Público contribui financeiramente para sua realização e manutenção. 


- Duas são as modalidades de parceria público-privada instituídas pela 
referida lei: concessão patrocinada — quando a concessão de serviços ou de 
obras públicas envolver uma contraprestação do Poder Público adicional- 
mente à tarifa cobrada dos usuários; e concessão administrativa — quando a 
remuneração do serviço é feita integralmente pela Administração, ainda que 
ele envolva execução de obra ou fornecimento de bens. 


Na verdade, são duas formas de concessão que refogem ao conceito 
tradicional desse contrato administrativo, porque envolvem contraprestação 


115. Sobre o tema, consulte-se: Luiz Tarcísio Teixeira Ferreira, Parcerias Público-Priva- 
das — Aspectos Constitucionais, com “Prefácio” de Celso Antônio Bandeira de Mello; Maurício 
Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado, Comentários à Lei de PPP — Parceria Público-Priva- 
da, 12 ed., 2º tir., São Paulo, Malheiros Editores, 2010: Carlos Ari Sundfeld (coord.), Parcerias 
Público-Privadas, 2% ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2011; Joaquim Falcão et al. (orgs.), 
Nova Párcerias entre os Setores Público e Privado, vol. 1, Rio de Janeiro, FGV. | 

116. A LC 151, de 5.8.2015, que trata dos depósitos judiciais e administrativos em dinhei- 
ro referentes a processos judiciais ou administrativos, tributários ou não tributários, no parágrafo 
único do art. 7º prevê que, independentemente das prioridades de pagamento nele estabelecidas, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão utilizar até 10% da parcela prevista no 
caput do art..3º para constituição de Fundo Garantidor de PPPs ou de outros mecanismos de 
garantia previstos em lei, dedicados exclusivamente a investimentos de infraestrutura. 
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pecuniária do Poder Público. Não obstante, a elas se aplicam os princípios 
básicos da concessão comum, com as alterações especificadas pela nova lei. 
Passamos, assim, a contar com três tipos de concessão de serviços: a co- 
mum, que continua regulada pela Lei 8.987/95; a patrocinada e a adminis- 
trativa, que se regem pela nova lei, com aplicação subsidiária da lei de 1995. 


Com relação a esta última, é preciso não confundi-la com a conces- 
são de uso de bem público, também chamada de concessão administrati- 
va de uso, para diferençá-la da concessão do direito real de uso, por nós 
mencionadas no cap. VIII. Esta concessão administrativa é um contrato de 
prestação de serviços de que a Administração é a usuária direta ou indireta, 
conforme a define a lei. Daí por que a remuneração é paga integralmente 
pela própria Administração. Destina-se; ao que parece, a permitir a inserção 
do setor privado em serviços até agora pouco atrativos, como a construção e 
administração de presídios, hospitais, escolas e outros setores. 

A celebração do contrato de parceria público-privada é vedada quan- 
do seu valor seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhões de Reais), ou 
quando o período de sua prestação seja inferior a cinco anos, ou, ainda, 
quando tenha como objeto único o fornecimento de mão de obra, o forneci- 
mento e a instalação de equipamentos ou a execução de obra pública. 


8.2.2 Cláusulas do contrato — As cláusulas do contrato de parceria 
público-privada devem obedecer ao disposto no art. 23 da Lei 8.987/95 e 
mais às condições constantes do art. 5º da nova lei, dentre as quais convém 
destacar a previsão dos fatos que venham a caracterizar a inadimplência pe- 
cuniária do parceiro público, os modos e o prazo de regularização e, quando 
houver, a forma de acionamento da garantia — pois esta participação finan- 
ceira da Administração é a característica principal desta nova modalidade 
de parceria. Por isso, deve prever o cronograma e os marcos para o repasse 
ao parceiro privado das parcelas do aporte de recursos, na fase de investi- 
mentos do projeto e/ou após a disponibilização dos serviços, sempre que 
verificada a hipótese do § 2º do art. 6º da Lei (inc. XI, incluído pela Lei 
12.766, de 27.12.2012). 


Outro aspecto relevante a ser mencionado (art. 11, III) é o de que o con- 
trato deverá prever mecanismos privados de resolução de disputas, inclusive 
a arbitragem, a ser realizada no Brasil, nos termos da Lei 9.307, de 23.9.96 
— por nós comentada no item 4.7 do cap. V —, o que evidencia a tendência de 
se admitir o uso da arbitragem nos contratos administrativos. 


O contrato poderá prever o pagamento ao parceiro privado de remu- 
neração variável vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrões 
de qualidade e disponibilidade definidos no contrato (cf. § 1º do art. 6º da 
Lei 11.079, na redação dada pela MP. 575/2012). Trata-se de previsão que, 
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a nosso ver, deve constar sempre do contrato, em razão da eficiência do 
serviço. O aporte de recursos de que trata o § 2º do art. 6º dessa lei, quando 
realizado durante a fase dos investimentos a cargo do parceiro privado, de- 
verá guardar proporcionalidade com as etapas efetivamente executadas (cf. 
§ 2º do art. 7º, redação dada pela mesma Lei 12.766/2012). 


8.2.3 Constituição de sociedade de propósito específico — Sociedade 
de propósito específico deve ser constituída para implantar e gerir o objeto 
da parceria, sendo vedado à Administração ser titular da maioria do seu 
capital votante. Essa sociedade deverá obedecer aos padrões de governança 
corporativa e poderá assumir a forma de companhia aberta, com valores 
mobiliários admitidos a negociação no mercado (art. 9º e seus 88). 


8.2.4 Contratação — A contratação da parceria público-privada deve 
ser precedida de licitação, na modalidade de concorrência; mas uma con- 
corrência especial, que admite — se assim previsto no edital — um leilão a 
viva voz, depois da abertura das propostas escritas. Os lances a viva voz 
serão sempre oferecidos na ordem inversa da classificação das propostas 
escritas, sendo vedada a limitação de lances. Não obstante, o edital poderá 
restringir a apresentação de lances aos licitantes cuja proposta escrita for no 
máximo 20% maior que o valor da melhor proposta. 


Os critérios de julgamento são: menor tarifa a ser cobrada pelo ser- 
viço; menor valor da contraprestação a ser paga pelo Poder Público; ou a 
combinação de um ou outro desses critérios com o de melhor técnica apre- 
sentada (art. 12, IN). Admite-se, portanto, a etapa prévia de qualificação de 
propostas técnicas, desclassificando-se os licitantes que não alcançaram a 
pontuação mínima exigida. 


Outra característica desta concorrência é a possibilidade da inversão da 
ordem das fases de habilitação e julgamento — o que o edital deverá prever 
expressamente. Encerrada a fase de classificação das propostas ou ofereci- 
mento de lances, será aberto o invólucro com os documentos de habilitação 
do primeiro classificado; se atendidas as exigências do edital, o licitante será 
declarado vencedor; não atendidas, o mesmo procedimento será feito com o 
segundo colocado, e assim sucessivamente, até que um licitante classificado 
atenda às condições fixadas no edital (art. 13). 


8.2.5 Despesas com os contratos — Como as parcerias público-privadas 
envolvem o comprometimento das receitas das entidades estatais, a lei de- 
termina que as despesas com tais contratos não podem exceder a 1% da 
receita corrente líquida de cada exercício. Isto vale também para Estados e 
Municípios, que, se violarem tal proibição, não poderão receber da União 
garantia para seus empréstimos ou transferências voluntárias (arts. 23 e 28). 
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De igual modo, não podem investir mais de 70% de seus recursos próprios 
em tais empreendimentos — limite, este, elevado para 80% quando partici- 
parem fundos de previdência privada complementar. Estas restrições foram 
impostas tendo em vista a Lei de Responsabilidade Fiscal, mas alcançam. 
também as empresas estatais não dependentes, como é o caso da Petrobrás, 
Sabesp etc., não sujeitas à citada Lei de Responsabilidade Fiscal. 


8.2.6 Parcerias federais — A Lei 11.079/2004 contempla, ainda, um ca- 
pítulo com normas aplicáveis somente às parcerias federais. Para esse fim, 
determina a instituição de um órgão gestor, com a participação de represen- 
tantes dos Ministérios do Planejamento, da Casa Civil e da Fazenda, ao qual 
caberá o estudo prévio do mérito do projeto e da viabilidade da concessão da 
garantia financeira (art. 14). Prevê também a criação de um Fundo Garan- 
tidor de Parcerias — FGP, que será administrado, gerido e representado por 
instituição financeira controlada pela União, que terá por finalidade prestar 
garantia de pagamento de obrigações pecuniárias assumidas pelos parceiros 
públicos federais, distritais, estaduais ou municipais em virtude das parce- 
rias previstas nessa Lei (arts. 16 a 21). 


8.3 Serviços permitidos 


Além dos serviços concedidos, que vimos precedentemente, há, ain- 
da, os serviços permitidos, que veremos agora, e os serviços autorizados, 
que serão vistos ao depois. Todos são modalidades de serviços delegados 
ao particular, apenas por formas e com garantias diferentes: a concessão 
é delegação contratual e, modernamente, legal; a permissão e a autoriza- 
ção constituem delegações por ato unilateral da Administração; aquela com 
maior formalidade e estabilidade para o serviço; esta com mais simplicidade 
e precariedade na execução. 


Serviços permitidos são todos aqueles em que a Administração estabe- 
lece os requisitos para sua prestação ao público e, por ato unilateral (termo 
de permissão), comete a execução aos particulares que demonstrarem capa- 
cidade para seu desempenho (sobre o conceito de permissão e suas modali- 
dades v. o cap. IV, item 4.3, Atos negociais). 


A permissão é, em princípio, discricionária e precária, mas admite con- 
dições e prazos para exploração do serviço, a fim de garantir rentabilidade e 
assegurar a recuperação do investimento do permissionário visando a atrair 
a iniciativa privada. O que se afirma é que a unilateralidade, a discriciona- 
riedade e a precariedade são atributos da permissão, embora possam ser ex- 
cepcionados em certos casos, diante do interesse administrativo ocorrente. 
Esses condicionamentos e adequações do instituto para delegação de servi- 
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ços de utilidade pública ao particular — empresa ou pessoa física — não inva- 
lidam a faculdade de o Poder Público, unilateralmente e a qualquer momen- 
to, modificar as condições iniciais do termo ou, mesmo, revogar a permissão 
sem possibilidade de oposição do permissionário, salvo se ocorrer abuso de 
poder ou desvio de finalidade da Administração ou se tratar de permissão 
condicionada, caso em que as condições e prazos devem ser respeitados 
pela Administração que os instituiu (TJSP, RJTJSP 125/196). 


Enquanto, porém, o Poder Público não modificar as condições ou cas- 
sar a permissão, prevalece o estabelecido e poderá o permissionário defen- 
der seus direitos perante a Administração ou terceiros. Cessará, repetimos, 
qualquer direito anteriormente reconhecido desde o momento em que o 
permitente, unilateral e discricionariamente, cassar a permissão ou impuser 
novas condições ao permissionário. E assim é porque, como bem esclare- 
ce Basavilbaso, “toda permissão traz implícita a condição de ser, em todo 
momento, compatível com o interesse público, e, por conseguinte, revo- 
gável ou modificável pela Administração, sem recurso algum por parte do 
permissionário”.!7 


O serviço permitido é executado em nome do permissionário, por sua 
conta e risco, mas sempre nas condições e com os requisitos preestabele- 
cidos pela Administração permitente, que o controla em toda sua execu- 
ção, podendo nele intervir quando prestado inadequadamente aos usuários. 
O início e.o fim da intervenção devem ser precedidos dos respectivos termos 
circunstanciados. 


A permissão, por sua natureza precária, presta-se à execução de ser- 
viços ou atividades transitórias, ou mesmo permanentes, mas que exijam 
frequentes modificações para acompanhar a evolução da técnica ou as varia- 
ções do interesse público, tais como o transporte coletivo, o abastecimento 
da população e demais atividades cometidas a particulares, mas dependen- 
tes do controle estatal. 

Em geral, a permissão não gera privilégio, nem assegura exclusividade 
ao permissionário, salvo no caso de inviabilidade técnica ou econômica jus- 
tificada (art. 16).!!8 A permissão para a prestação de serviço público ou de 
utilidade pública, agora, pela Constituição/88, exige licitação, nos termos 
do seu art. 175, do art. 2º da Lei 8.666/93, e dos arts. 2º, IV, e 40, e da Lei 
8.987/95. Observe-se, ainda, que aos permissionários não se estendem au- 
tomaticamente as prerrogativas dos concessionários, só se beneficiando das 
que | lhes forem expressamente atribuídas. 


“7. Benjamin Villegas Basavilbaso, Derecho Administrativo, IV/218, Buenos Aires, 
1952. à e 


118. STF, RDA 54/114; TJSP, RDA 41/225; RT 258/142; 1º TACivSP, RT 236/496 (an- 
teriores à Lei 8.987/95). i 
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Embora ato unilateral e precário, a permissão é deferida intuitu per- 
sonae e, como tal, não admite a substituição do permissionário, nem pos- 
sibilita o traspasse do serviço ou do uso permitido a terceiros sem prévio 
assentimento do permitente. !1º 


Quanto aos atos dos permissionários praticados em decorrência da per- 
missão, podem revestir-se de certa autoridade pelas atribuições recebidas 
do Poder Público, e, nessas condições, se lesivos a direito líquido e certo, 
tornam-se passíveis de mandado de segurança, excluídos, portanto, os “atos 
de gestão comercial” (Lei 12.016/2009, art. 1º, 88 1º e 29). 


Outra observação que se impõe é a de que os atos dos permissionários 
são de sua exclusiva responsabilidade, sem afetar a Administração permi- 
tente. Embora praticados por delegação do Poder Público e sob sua fiscali- 
zação, por eles respondem os próprios permissionários, mas, subsequente- 
mente, poderá ser responsabilizada a Administração permitente, por culpa 
na escolha ou na fiscalização do executor do serviço. l 


A permissão vem sendo a modalidade preferida pelas Administrações 
federal, estaduais e municipais para delegação de serviços de transporte co- 
letivo a empresas de ônibus nas respectivas áreas de sua competência. 


Observe-se, finalmente, que serviço permitido é serviço de utilidade 
pública e, como tal, sempre sujeito às normas do Direito Público. Não se 
pode, assim, realizar permissão ou traspassar a prestação de serviço permi- 
tido em forma de avença privada, em que predomina o interesse particular. 
Nem sempre as normas do Direito Privado servirão para regular satisfatoria- 
mente o funcionamento do serviço de interesse público. 


A Lei 8.987/95 conceitua permissão de serviço público: a delegação, 
a título precário, mediante licitação, da prestação de serviços públicos, feita 
pelo poder concedente, a pessoa fisica ou jurídica que demonstre capaci- 
dade para seu desempenho, por sua conta e risco (art. 2º, IV). Ao contrário 
do que recomenda o Autor, contudo, o art. 40 da Lei 8.987/95 determina .. 
que a permissão seja formalizada mediante contrato de adesão, ajuste de 
Direito Privado, que tem características 'próprias e que não deveria ser uti- 
lizado para fins de prestação de serviço público. Basta considerar que, em- 
bora formalizada mediante contrato, a permissão não perde seu caráter de 
precariedade e de revogabilidade por ato unilateral do poder concedente, 
ideias incompatíveis com a noção de contrato privado. Acresce, ainda, que a 
mesma lei estabelece sejam aplicados às permissões os preceitos referentes 
às concessões (art. 40, parágrafo único). Claro está que esta aplicação far-se- 
-á apenas no que couber, visto que são figuras administrativas assemelhadas 


119. Otto Mayer, Derecho Administrativo Alemán, 111/238, 4, trad., Depalma, Buenos 
Aires, 1951. 
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mas distintas, não podendo ser totalmente equiparadas, como deixou bem 
claro o Autor.!20 


8.4 Serviços autorizados 


Serviços autorizados!2! são aqueles que o Poder Público, normalmente 
por ato unilateral, !22 em regra precário e discricionário, delega sua execução 
a particular. Esses serviços (a) podem ser instáveis, ainda que contínuos, ou 
em caráter emergencial e transitório, ou (b) podem ser os serviços previstos 
no art. 21, XI e XII, da CF. Temos ainda a autorização sem a natureza jurí- 
dica de delegação de serviço público. 


8.4.1 Autorização para atender a serviços instáveis ou emergenciais — 
Essa autorização compreende serviços delegados e controlados pela Admi- 
nistração autorizante, com ou sem regulamentação específica, sujeitos nor- 
malmente a constantes modificações no modo de sua prestação ao público 
e a supressão a qualquer momento, mediante revogação, o que agrava sua 
precariedade. É a autorização tradicional, ou seja, tipicamente discricionária 
e precária. A remuneração dos serviços é tarifada pela Administração, como 
os demais de prestação ao público, dentro das possibilidades de medida para 
oferecimento aos usuários. A execução normalmente deve ser pessoal e in- 
transferível a terceiros. Sendo uma modalidade de delegação discricionária, 
em princípio não exige licitação; mas para escolha do melhor autorizatário 
poderá ser adotado qualquer tipo de seleção — caso em que a Administração 
ficará vinculada aos termos do edital de convocação. Fora destes casos, para 
não fraudar o princípio constitucional da licitação, a delegação deve ser feita 
mediante permissão ou concessão. 


120. As chamadas “casas lotéricas”, disseminadas por todo o território brasileiro, em 
boa hora, foram disciplinadas pela Lei 12.869/2013, que estabelece critérios para a contratação 
e remuneração de permissionários lotéricos nesse regime; permite, inclusive, atividades eco- 
nômicas complementares. Seu art. 2º considera como “permissão lotérica: a outorga, a título 
precário, mediante licitação, da prestação de serviços públicos feita pelo poder outorgante à 
pessoa física ou jurídica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e€ risco, 
para comercializar todas as loterias federais e os produtos autorizados, bem como para atuar na 
prestação de serviços delegados pela outorgante, nos termos e condições definidos pela legisla- 
ção e normas reguladoras vigentes”, sendo outorgante a Caixa Econômica Federal na forma da 
lei. A Lei 13.177/2015 acrescentou os arts. S&A e 5%B nessa lei, para dispor sobre renovação 
automática da permissão nos casos ali especificados. 

121. V. Cid Tomanik Pompeu, Autorização Administrativa (tese), São Paulo, Ed. RT, 
1979, e “Natureza jurídica da autorização”, RDA 142/11; e José Cretella Jr., “Definição da 
autorização legislativa”, RT 813/753. 

122. Pode ser por contrato de adesão, como prevê o Dec. 2.521/98, que dispõe sobre 


. transporte coletivo interestadual e internacional, ou sob o regime de permissão, na forma do 
inc. XXIII, “b” e “c”, do art. 21 da CF. 
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8.4.2 Autorização para os serviços previstos no art. 21, XI e XI, da 
CF — Essa modalidade de delegação é expressamente prevista nos incs. XI e 
XII do art. 21 da CF. Essa norma “é de distribuição de competência federa- 
tiva. Não é uma regra que crie dever ou obrigação”.!23 Assim, se, mediante 
lei, a União resolver prestar algum desses serviços, a Carta permite que essa 
lei preveja a autorização como modalidade de delegação. Logo, no estudo 
da autorização em foco, o art. 21 e seus incisos devem ser considerados na 
interpretação do art. 175 da CF. Nessa linha, sob pena de negar o núcleo dos 
incisos acima referidos, não há como negar que a Constituição prevê três 
modalidades de delegação: concessão, permissão e autorização. Por isso, 
na autorização prevista nos incs. XI e XII do art. 21, se a competição! 
for possível e a lei não a dispensar, a licitação também é obrigatória, por 
força do art. 37, XXI, da CF, a exemplo da concessão e permissão. Essa 
autorização é regulamentada na forma das leis que disciplinam cada serviço 
delegado, e cada uma delas dirá se a AONAD é precária, ou não, e se a 
licitação é dispensável. 


8.4.3 Autorização sem a natureza de delegação — Nem sempre a au- 
torização significa delegação de serviço público. Assim, quando o Poder 
Público permite o uso privativo de bem público não há delegação, mas a 
chamada autorização de uso. O Poder Público, para certas atividades ou 
para a prática de certos atos previstos em lei, dá autorização ao particu- 
lar para exercê-las ou praticar os atos. É o que ocorre com os serviços de 
táxi (ver item 1.1.2.7), de despachantes, de pavimentação de ruas por con- 
ta dos moradores, de guarda particular de estabelecimentos ou residências, 
nos quais, embora não caracterizem atividade pública típica, convém que 
o Poder Público conheça e credencie seus executores e sobre eles exerça 
o necessário controle no seu relacionamento com o público e com os ór- 
gãos administrativos a que se vinculam em razão das respectivas atividades. 
Nesse sentido, ainda a título de exemplo, podemos citar a autorização para 
pesquisa e lavra (art. 176 da CF); para porte de arma; para supressão de 
vegetação; para venda ambulante; para produção e/ou comércio de material 


123. STF, 22 T., RE 220.099, m.v. Esse julgado também examinou a responsabilidade 
civil da União em face da paralisação de transporte fluvial por parte da FRANAVE, sociedade 
de economia mista criada pela Lei 2.599/55. 

124. Nesse sentido, a Lei 9.472/97 (Lei Geral das Telecomunicações) dispõe: “Art. 91. 
A licitação será inexigível quando (...) a disputa for considerada inviável (...)”. Seu § 12, como 
exemplo, diz que é inviável “quando apenas um interessado puder realizar o serviço, nas con- 
dições estipuladas” (o STF julgou essas normas constitucionais no exame da liminar na ADI 
1.668). Pela mesma causa, o art. 43, I, da Lei 10.233/2001 (redação dada pela MP 595/2012) 
prevê autorização sem licitação. A Lei 11.909, de 4.3.2009, que dispõe sobre as atividades re- 
lativas ao transporte de gás natural (art. 177 da CF) e as de tratamento, processamento, estoca- 
gem, liquefação, regaseificação e comercialização de gás natural, também prevê a autorização. 
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bélico (art. 21, VI, da CF); para a exploração de material genético; e para a 


exploração das atividades de tratamento, processamento, estocagem, lique- 
fação, regaseificação e comercialização de gás natural, previstas no art. 1º 
da Lei 11.909/2009, cujo § 2º diz que, quando decorrente de autorização 
(ou de concessão) prevista nessa lei, a atividade “correrá por conta & risco 
do empreendedor, não se constituindo, em qualquer hipótese, prestação de 
serviço público”. Essas autorizações podem não ser precárias, mas condi- 
cionadas ou qualificadas, dependendo sempre da lei respectiva (v. cap. IV, 
item 4.3.2, e cap. VIII, item 9.2). 


As atividades autorizadas não se beneficiam das prerrogativas das ati- 
vidades públicas, só auferindo as vantagens que lhes forem expressamente 
deferidas no ato da autorização, e sempre sujeitas a modificação ou supres- 
são sumária, dada a precariedade ínsita a esse ato. Seus executores não são 
agentes públicos, nem praticam atos administrativos; prestam, apenas, uma 
atividade de interesse da comunidade, por isso mesmo controlada pela Ad- 
ministração e sujeita à sua autorização. A relação, inclusive contratual, com 
o usuário dessas atividades é sempre uma relação de Direito Privado, sem 
participação ou responsabilidade do Poder Público. Qualquer irregularidade 
deve ser comunicada à Administração autorizante, mas unicamente para que 
ela conheça a falta do autorizatário e, se for o caso, lhe aplique a sanção 
cabível, inclusive a cassação da autorização. 


8.5 Serviços delegados de registros públicos: notariais e registrais 


Os serviços públicos notariais e de registro são exercidos em caráter 
privado, por delegação do Poder Público, a qual, salvo os já oficializados 
até 5.10.88, deverá ser feita somente a pessoa natural e mediante concurso 
público de provas e títulos, não se permitindo que qualquer serventia desse 
serviço fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou remoção, 
por mais de seis meses (art. 237 e parágrafos, da CF, e art. 32 do ADCT).!2 


Essa delegação é feita pelo Poder Judiciário, cabendo-lhe ainda com- 
petência exclusiva para a fiscalização; esta, vista como poder de polícia, 
permite a cobrança de taxa. Tal delegação não está entre as regidas pelo 


125. Por estarem sujeitos a concurso público para provimento e remoção e pela cobrança 
de emolumentos, o STF entende que os titulares das serventias de notas e registros públicos 
são agentes públicos em sentido amplo (Pleno, RE 178.236). Portanto, não são titulares de 
cargos efetivos e, assim, a eles não se aplica o art. 40, § 12, II, da CF/88. Por isso, o STF julgou 
inconstitucional lei prevendo aposentadoria compulsória para os notários e registradores (ADI 
2.602-0). V:, ainda, ADIs 3.151 e 2:415, rel. Min. Carlos Britto, as duas com excelente funda- 
mentação e alcance; v., também, Walter Ceneviva, Direito Constitucional Brasileiro, Saraiva, 
1989,.p. 312. Há responsabilidade objetiva do Estado “pelos danos praticados a terceiros por 
esses servidores no exercício de tais funções, assegurado o direito de regresso contra o notário, 
nos casos de dolo ou culpa” (STF, REs 209.354, 518.894, 551.156). 
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art. 175 da CF, mas, está submetida a regime de direito público. Cabe à lei 
federal estabelecer normas gerais sobre a fixação dos emolumentos relati- 
vos aos atos desses serviços (hoje, a Lei federal 10.169/2000). O Decreto 
8.270/2014 instituiu o Sistema Nacional de Informações de Registro Civil- 
SIRC, com a finalidade de captar, processar, arquivar e disponibilizar dados 
relativos a registros de nascimento, casamento, óbito e natimorto, produzi- 
dos pelas serventias de registro civil das pessoas naturais. 


O serviço público notarial e de registro é serviço próprio do Estado, 
uma vez que tem por finalidade assegurar autenticidade, segurança jurídica, 
eficácia e publicidade aos assentos, atos, negócios e declarações dos regis- 
tros e/ou das notas, todos com fé pública. Os efeitos jurídicos dessa eficácia 
em regra são constitutivos, comprobatórios e publicitários. 


9. Convênios administrativos 


Convênios administrativos são acordos firmados por entidades públi- 
cas de qualquer espécie, ou entre estas e organizações particulares, para rea- 
lização de objetivos de interesse comum dos partícipes. !26 

Convênio é acordo, mas não é contrato (STF, RTJ 141/619). No contra- 
to as partes têm interesses diversos e opostos; no convênio os partícipes têm 
interesses comuns e coincidentes. Por outras palavras: no contrato há sem- 
pre duas partes (podendo ter mais de dois signatários), uma que pretende o 
objeto do ajuste (a obra, o serviço etc.), outra que pretende a contraprestação 
correspondente (o preço, ou qualquer outra vantagem), diversamente do que 
ocorre no convênio, em que não há partes, mas unicamente partícipes com 
as mesmas pretensões. Por essa razão, no convênio a posição jurídica dos 
signatários é uma só, idêntica para todos, podendo haver apenas diversifica- 
ção na cooperação de cada um, segundo suas possibilidades, para a conse- 
cução do objetivo comum, desejado por todos. 

Diante dessa igualdade jurídica de todos os signatários do convênio e 
da ausência de vinculação contratual'?” entre eles, qualquer partícipe pode 


126. Sobre convênios, v.: Fernando Santana, in RPGE 4/83; Aran Hatchikian Neto, in 
RDP 49-50/198; Ada Pellegrini Grinover, in RDP 6/19; Fábio Fanucchi, in RDA 120/507; Hely 
Lopes Meirelles, “Parecer”, in Estudos e Pareceres de Direito Público, IX/101, 1986; Leon 
Frejda Szklarowsky, “Convênios administrativos”, RT 669/39. Flávia Danielle Santiago Lima, 
“Da celebração de convênios administrativos: uma análise a partir das decisões do Tribunal 
de Contas da União”, Revista Virtual da AGU 77, junho/2008; Orientação Normativa AGU- 
31/2010: “A celebração de convênio com entidade privada sem fins lucrativos poderá ser pre- 
cedida de chamamento público. Nos casos em que não for realizado tal procedimento deverá 
haver a devida fundamentação”. 

127. A verba derivada de convênios é de natureza essencialmente vinculada ao seu fim, e 
aplicá-la de forma diversa da respectiva programação, mesmo com finalidade pública, caracte- 
riza crime de responsabilidade do governante e de mera conduta (STF, AP 409). 
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denunciá-lo e retirar sua cooperação quando o desejar, só ficando responsá- 
vel pelas obrigações e auferindo as vantagens do tempo em que participou 
voluntariamente do acordo. A liberdade de ingresso e retirada dos partícipes 
do convênio é traço característico dessa cooperação associativa, e, por isso 
mesmo, não admite cláusula obrigatória da permanência ou sancionadora 
dos denunciantes.!28 Nossas Administrações, entretanto, têm confundido, 
em muitos casos, o convênio com o contrato administrativo, realizando este 
em lugar e com a denominação daquele, o que dificulta sua interpretação e 
execução. 


Os convênios, entre nós, não adquirem personalidade jurídica, per- 
manecendo como simples aquiescência dos partícipes para a persecução 
de objetivos comuns, o que nos leva a considerá-los, tão somente, uma 
cooperação associativa, livre de vínculos contratuais. Essa instabilidade 
institucional, aliada à precariedade de sua administração, vem criando di- 
ficuldades insuperáveis para sua operatividade, principalmente no campo 
empresarial, que exige pessoas e órgãos responsáveis para as contratações 
de grande vulto. 


A Constituição/88 não se referia textualmente a convênios, mas nada 
impedia a sua realização como instrumento de cooperação associativa, quer 
entre os entes federados, quer entre estes e entidades privadas que dispo- 
nham de meios para realizar os objetivos comuns, de interesse recíproco dos 
partícipes. A EC 19, de 4.6.98, deu nova redação ao art. 241, ao dispor que 
“A União; os Estados, o Distrito Federal e os Municípios disciplinarão por 
meio de lei os consórcios públicos e os convênios de cooperação entre os 
entes federados, autorizando a gestão associada de serviços públicos, bem 
como a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal e bens 
essenciais à continuidade dos serviços transferidos”. 


A EC 85/2015 acrescentou o art. 219-A, prevendo que a União, os 
Estados, o Distrito Federal e os Municípios “poderão firmar instrumentos 
de cooperação com órgãos e entidades públicos e com entidades privadas, 
inclusive para o compartilhamento de recursos humanos especializados e 
capacidade instalada, para a execução de projetos de pesquisa, de desen- 
volvimento científico e tecnológico e de inovação, mediante contrapartida 
financeira ou não financeira assumida pelo ente beneficiário, na forma da 
lei”. Os consórcios públicos foram regulados pela Lei 11.105, de 6.4.2005, e 
objeto de nosso estudo no item 6 deste capítulo. A Lei 11.473, de 10.5.2007, 
autoriza convênios especificamente para executar atividades e serviços im- 
prescindíveis à preservação da ordem pública e da incolumidade das pes- 
soas e do patrimônio. 


128. Nesse sentido já decidiu o TJSP, in RJTJSP 95/61. 
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A legislação referente a convênios não se aplica às relações de fomento 
e de colaboração regidas pela Lei 13.019/2014, sobre parcerias voluntárias, 
salvo nos casos nela expressamente previstos, ficando estas restritas a par- 
cerias firmadas entre os entes federados. (art. 84). 


9.1 Organização 


A organização dos convênios não tem forma própria, mas sempre se 
fez com autorização legislativa e recursos financeiros para atendimento dos 
encargos assumidos no termo dè cooperação. Entretanto, o STF vem deci- 
dindo que é inconstitucional a-norma que exige autorização legislativa, por 
ferir a independência dos Poderes.!?º Data venia, não nos parece que ocorra 
essa inconstitucionalidade, porque o convênio e o consórcio são sempre atos 
gravosos que extravasam dos poderes normais do administrador público e, 
por isso, dependem da aquiescência do Legislativo. 


9.2 Execução 


A execução dos convênios tem ficado, comumente, a cargo de uma das 
entidades participantes, ou de comissão diretora. De qualquer forma, o con- 
vênio permanece despersonalizado e sem órgão diretivo adequado. Diante 
desses inconvenientes, recomenda-se a organização de uma entidade civil 
ou comercial com a finalidade específica de dar execução aos termos do 
convênio, a qual receberá e aplicará seus recursos nos fins estatutários, rea- 
lizando diretamente as obras e serviços desejados pelos partícipes ou contra- 
tando-os com terceiros. Assim, o convênio manter-se-á como simples pacto 
de cooperação, mas disporá de uma pessoa jurídica que lhe dará execução, 
exercendo direitos e contraindo obrigações em nome próprio e oferecendo 
as garantias peculiares de uma empresa. As entidades convenentes, sejam 
públicas ou privadas, são obrigadas a realizar licitação, na sua modalidade 
de pregão, de preferência na forma eletrônica, para a aquisição de bens ou 
serviços comuns, quando o fizerem com recursos repassados pela União (cf. 
o Dec. 5.504/2005; v. cap. V, item 11.6.1). 

A Lei 8.666/93 considera contrato, para seus fins, todo e qualquer ajus- 
te entre órgãos e entidades da Administração Pública e particulares, desde 
que haja acordo de vontades para a formação de vínculo e a estipulação de 
obrigações recíprocas, seja qual for a denominação utilizada (art. 2º, pará- 
grafo único). No art. 116, determina a incidência de seus dispositivos, no 
que couber, a todos os convênios, acordos, ajustes e outros instrumentos 


129. STF, ADI 1.166-9, DJU 13.11.2002; RTJ 94/995, 115/597; RDA 140/63,-161/169; 
RT 599/222. 
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congêneres celebrados por órgãos ou entidades da Administração. Nos seus 
parágrafos, estabelece uma série de formalidades que devem ser cumpridas 
quando da celebração de convênio, principalmente quando houver repasse 
de recursos da entidade pública à organização privada interessada.!30 

| 


10. Saneamento básico: a Lei 11.445, de 5.1.2007 


Seria inviável, neste capítulo, tratar dos serviços públicos em espécie, 
dadas sua extrema variedade e as restrições que nos impusemos para não 
ampliar demasiadamente esta obra. Abrimos exceção para breves conside- 
rações sobre a Lei 11.445/2007, ansiosamente aguardada pelos interessados, 
em face das dúvidas quanto à competência estatal para sua prestação, prin- 
cipalmente nas Regiões Metropolitanas e Municípios que se localizam na 
mesma bacia hidrográfica. 


A lei considera como saneamento básico: a) o abastecimento de água 
potável, desde a sua captação e tratamento até as ligações prediais; b) a cole- 
ta, transporte, tratamento e disposição final dos esgotos sanitários; c) a lim- 
peza urbana de manejo dos resíduos sólidos, com tratamento e destino final 
do lixo; e d) a drenagem e manejo das águas pluviais urbanas. 


Assim considerado o saneamento básico, a competência para sua exe- 
cução seria, naturalmente, do Município. Ocorre que nas Regiões Metro- 
politanas isto não seria possível, dada a interligação das redes de água e 
esgoto de várias cidades. Semelhante dificuldade ocorre com os Munici- 
pios situados na mesma bacia hidrográfica. Ainda mais quando a própria 
lei determina que a utilização de recursos hídricos na prestação de serviços 
públicos de saneamento básico, inclusive para disposição ou diluição de 
esgotos e outros resíduos líquidos, está sujeita a outorga de direito de uso, 
nos termos da Lei 9.433, de 8.1.97, de seus regulamentos e das legislações 
estaduais. Por isso mesmo a lei determina que “os planos de saneamento 
básico deverão ser compatíveis com os planos das bacias hidrográficas em 
que estiverem inseridos” (art. 19, 8 3º). 


Tendo em vista essa realidade, a Lei 11.445/2007 abre um capítulo para 
regular a prestação regionalizada dos serviços de saneamento básico (arts. 
14 e ss.), que pode ser feita por órgãos ou entidades de ente da Federação 
ou por consórcio público, nos termos do art. 241 da CF. As Leis 11.478, de 
29.5.2007, e 11.488, de 15.6.2007, instituíram o Fundo de Investimento em 
Participações em Infraestruturas e o Regime Especial de Incentivos para 
Desenvolvimento da Infraestrutura. 


130. Esses dispositivos foram inseridos na lei em decorrência de abusos praticados no âm-. 
bito do Governo Federal, com repasse de recursos para muitas entidades privadas pretensamente 
assistenciais. Não são aplicáveis aos convênios em que não haja entidade ou órgão repassador. 
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A Lei 11.445 foi regulamentada pelo Dec. 7.217/2010, que, além de 
dizer que “os serviços públicos de saneamento básico possuem natureza es- 
sencial”, contém “definições” e os “princípios” regedores da sua prestação 
(arts. 2º e 3º). 


11. Política Nacional de Resíduos Sólidos: a Lei 12.305, de 2.8.2010 


Como dito acima, é inviável tratar nesta obra das espécies de serviços 
públicos. Mas, pelas mesmas razões, abrimos outra exceção para algumas 
considerações sobre a Lei 12.305/2010 (regulamentada pelo Dec. 7.404, de 
23.12.2010), que institui a Política Nacional de Resíduos Sólidos, também 
ansiosamente aguardada, devido à urgente necessidade da normatização de 
uma política ao nível nacional sobre os resíduos sólidos, “dispondo sobre 
seus princípios, objetivos e instrumentos, bem como sobre as diretrizes re- 
lativas à gestão integrada e ao gerenciamento de resíduos sólidos, incluídos 
os perigosos, às responsabilidades dos geradores e do Poder Público e aos 
instrumentos econômicos aplicáveis” (art. 1º) (v. cap. VIII, item 10.2). 


Capítulo VII 
SERVIDORES PÚBLICOS 


1. Considerações gerais: 1.1 Servidores públicos — 1.2 Classificação na 
Constituição — 1.3 Regime jurídico. 2. Organização do serviço público: 
2.1 Organização legal — 2.2 Conselhos de política de administração e remu- 
neração de pessoal. Escolas de governo — 2.3 Cargos e funções: 2.3.1 Clas- 
se; 2.3.2 Carreira; 2.3.3 Quadro; 2.3.4 Cargo de carreira; 2.3.5 Cargo 
isolado; 2.3.6 Cargo técnico; 2.3.7 Cargo em comissão; 2.3.8 Cargo de 
chefia; 2.3.9 Lotação — 2.4 Criação, transformação e extinção de cargos, 

` funções ou empregos públicos — 2:5 Provimento de cargos — 2.6 Direitos 
do titular do cargo — 2.7 Acesso a informações privilegiadas — 2.8 Com- 
petência para organizar o serviço público: 2.8.1 Competência da União; 
2.8.2 Competência do Estado-membro; 2.8.3 Competência do Município; 
2.8.4 Competência do Distrito Federal — 2.9 Observância das normas 
constitucionais. 3. Normas constitucionais pertinentes aos servidores: 
3.1 Acessibilidade aos cargos, funções e empregos públicos — 3.2 Concurso 
— 3.3 Contratação por tempo determinado — 3.4 Desinvestidura de cargo 
ou emprego público — 3.5 Paridade de vencimentos — 3.6 Vedação de equi- 
parações e vinculações — 3.7 Acumulação de cargos, empregos e funções 
públicas — 3.8 Estabilidade — 3.9 Previdência social — 3.10 Sistema de pre- 
vidência social do servidor — 3.11 Regime jurídico peculiar: 3.11.1 Regras 
específicas; 3.11.2 Aposentadoria; 3.11.3 Aposentadoria pelo regime pecu- 
liar; 3.11.4 Reajustamento dos proventos e da pensão; 3.11.5 Requisitos e 
critérios para a aposentadoria; 3.11.6 Direito à aposentadoria; 3.11.7 Re- 
versão, cassação e anulação da aposentadoria; 3.11.8 Pensão por morte; 
3.11.9 Cômputo do tempo de contribuição — 3.12 Regras previdenciárias de 
transição — 3.13 Exercício de mandatos eletivos — 3.14 Demissão de vita- 
lícios e estáveis — 3.15 Reintegração, recondução, reversão, readmissão e 
aproveitamento — 3.16 Responsabilização civil de servidores — 3.17 Abran- 
gência das normas constitucionais — 3.18 Competência da Justiça Comum. 
4. Lei de Responsabilidade Fiscal. 5. Deveres e direitos dos servidores: 
5.1 Deveres: 5.1.1 Dever de lealdade; 5.1.2 Dever de obediência; 5.1.3 De- 
ver de conduta ética; 5.1.4 Dever de eficiência; 5.1.5 Dever de observar as 
formalidades legais ou regulamentares aplicáveis ao ato que pratica; 5.1.6 
Outros deveres — 5.2 Restrições funcionais — 5.3 Direitos — 5.4 Sistema re- 
muneratório. Remuneração. Subsídio. Vencimentos. Vantagens pecuniárias. 
Indenizações: 5.4.1 Sistema remuneratório; 5.4.2 Subsídio; 5.4.3 Venci- 
mentos; 5.4.4 Vantagens pecuniárias; 5.4.5 Indenizações. 6. Responsabi- 
lidades dos servidores: 6.1 Responsabilidade administrativa — 6.2 Respon- 
sabilidade civil — 6.3 Responsabilidade criminal — 6.4 Responsabilidade 
por improbidade administrativa — 6.5 Meios de punição — 6.6 Sequestro e 
perdimento de bens — 6.7 Enriquecimento ilícito — 6.8 Abuso de autoridade. 
7. Militares. 8. Direito adquirido. 
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I. Considerações gerais 
1.1 Servidores públicos 


Como já vimos (cap. II, item 1.5.3.2), os servidores públicos cons- 
tituem subespécies dos agentes públicos administrativos, categoria que 
abrange a grande massa de prestadores de serviços à Administração e a ela 
vinculados por relações profissionais, em razão de investidura em cargos e 
funções, a título de emprego e com retribuição pecuniária! 

A Constituição/88, corrigindo a anterior, abriu a seç. II do seu cap. VII 
com a epígrafe “Dos servidores públicos civis”, no que andou bem, porque 
seus dispositivos englobam todos os que prestam serviços à Administração 
em geral. Nesta seção a Constituição reformulou o tratamento do pessoal do 
serviço público civil, separando-o dos militares (seç. III). Estas seçs. II è III 
e outras normas da Constituição/88 concernentes aos servidores públicos 
civis e militares foram profundamente modificadas pelas ECs 18, 19 e 20, 
publicadas, respectivamente, em 6.2.98, 5.6.98 e 16.12.98, e pela EC 41, de 
19.12.2003, publicada em 31.12.2003. 


Assim, pela EC 18, a seç. II passou a denominar-se “Dos servidores 
públicos”, e a seç. III, “Dos militares dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Territórios”, passando os militares das Forças Armadas a ser disciplina- 
dos exclusivamente no cap. II, “Das Forças Armadas”, do tít. V, mediante o 
acréscimo do § 3º ao art. 142 da CF. O regime jurídico único previsto pela 
Carta de 1988, que tanta polêmica causou, também foi abolido pela EC 19. 


A Carta de 1988 estendeu diversos direitos dos trabalhadores urbanos 
e rurais aos servidores públicos civis (art. 39, § 3%). Como o Autor havia 
advertido, essa extensão, pelas dificuldades impostas aos Estados e Munici- 
pios, provocou reações que culminaram com as modificações determinadas 
pela EC 19, que suprimiu as vantagens previstas nos incs. VI e XXIII do art. 
7º, além de estabelecer que a lei poderá estabelecer requisitos diferenciados 
de admissão, de acordo com a natureza ou a complexidade do cargo ou 
emprego. l i 


A EC 20 também modificou profundamente a previdência social con- 
cemente aos servidores, efetuando nítida distinção entre o servidor titular 
de cargo vitalício e efetivo e os demais servidores, titulares de outros cargos 


1. Sobre servidores públicos na Constituição v.: Toshio Mukai, Administração Pública 
na Constituição de 1988, Saraiva, São Paulo, 1989; José Afonso da Silva, Curso de Direito 
Constitucional Positivo, 38? ed., Malheiros Editores, 2015; Ivan Barbosa Rigolin, O Servidor 
Público na Constituição de 1988, Saraiva, São Paulo, 1989; Adilson Dallari, Regime Consti- 
tucional dos Servidores Públicos, 25 ed., Ed. RT, São Paulo, 1990; Celso Antônio Bandeira de 
Mello, Regime dos Servidores da Administração Direta e Indireta, 3% ed., Malheiros Editores, 
1995; Carlos Pinto Motta, “Servidor na Constituição Federal”, RDP 94/67; Jessé Torres Pereira 
Jr., Da Reforma Administrativa Constitucional, Rio, Renovar, 1999. 
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“ou de empregos públicos. Na sequência, a EC 41/2003 trouxe novas e sig- 
nificativas alterações na parte relativa ao teto remuneratório e ao sistema de 
previdência social. Por sua vez, a EC 47, que entrou em vigor em 6.7.2005, 
data da sua publicação, mas com efeitos retroativos à data de vigência da EC 
41/2003, modificou esses dois pontos. 


Por fim, ante tantas e profundas alterações, a inevitável questão perti- 
nente ao direito adquirido será tratada no fim deste capítulo. 


1.2 Classificação na Constituição 


Servidores públicos em sentido amplo, no nosso entender, são todos os 
agentes públicos que se vinculam à Administração Pública, direta e indireta, 
do Estado, sob regime jurídico (a) estatutário regular, geral ou peculiar, ou 
(b) administrativo especial, ou (c) celetista (regido pela Consolidação das 
Leis do Trabalho — CLT), de natureza profissional e empregatícia.? 


A classificação dos servidores públicos em sentido amplo é campo 
propício para divergências doutrinárias. De acordo com a Constituição Fe- 
deral, na redação resultante da EC 19, chamada de “Emenda da Reforma 
Administrativa”, bem como da EC 20, classificam-se em quatro espécies: 
agentes políticos, servidores públicos em sentido estrito ou estatutários, 
empregados públicos e os contratados por tempo determinado. 


Reitere-se que a classificação ora proposta procura espelhar a sistemá- 
tica da Carta Política, com a ressalva de que esta, nas seçs. I e II do cap. VII 
(“Da Administração Pública”), embora trate de forma preponderante dos 
servidores públicos em sentido estrito, também contém vários dispositivos 
aplicáveis às demais espécies. 
| Os agentes políticos constituem, na realidade, categoria própria de 
agente público. Porém, sem dúvida, no título e seções referidas, a Carta 
Magna, para fins de tratamento jurídico, coloca-os como se fossem servido- 
res públicos, sem embargo de os ter como agentes políticos, como se verá 
mais adiante. Todos os cargos vitalícios são ocupados por agentes políticos, 
porém estes também ocupam cargos em comissão, como os Ministros de 
Estado. Normalmente deverão ser regidos pelo regime estatutário, contudo 
alguns estão obrigatoriamente submetidos a um regime estatutário de natu- 
reza peculiar, a exemplo da Magistratura e do Ministério Público. 
Os servidores públicos em sentido estrito ou estatutários são os titula- 
res de cargo público efetivo e em comissão, com regime jurídico estatutário 


2. Conforme Cap. VI/8.5, os titulares das serventias de notas e registros públicos, na 
forma do art. 236 da CF, são agentes públicos em sentido amplo (Pleno, RE 178.236), mas, não 
titulares de cargos efetivos, inclusive para os fins do art. 40 da Carta. 
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geral ou peculiar e integrantes da Administração direta, das autarquias e das 
fundações públicas com personalidade de Direito Público. Tratando-se de 
cargo efetivo, seus titulares podem adquirir estabilidade e estarão sujeitos a 
regime peculiar de previdência social. 


Os empregados públicos são todos os titulares de emprego público 
(não de cargo público) da Administração direta e indireta, sujeitos ao regime 
jurídico da Consolidação das Leis do Trabalho — CLT; daí serem chamados 
também de “celetistas”. Não ocupando cargo público e sendo celetistas, não 
têm condição de adquirir a estabilidade constitucional (CF, art. 41),* nem 
podem ser submetidos ao regime de previdência peculiar, como os titulares 
de cargo efetivo e os agentes políticos, sendo obrigatoriamente enquadrados 
no regime geral de previdência social, a exemplo dos titulares de cargo em 
comissão ou temporário. Salvo para as funções de confiança e de direção, 
chefia e assessoramento, a serem previstas à luz dos princípios de eficiência 
e razoabilidade nos respectivos quadros de pessoal das pessoas jurídicas da 
Administração indireta (na Administração direta, autárquica e fundacional 
as funções de confiança só podem ser exercidas por ocupantes de cargo 
efetivo — art. 37, V), os empregados públicos devem ser admitidos mediante 
concurso ou processo seletivo público, de modo a assegurar a todos a possi- 
bilidade de participação." 

Os contratados por tempo determinado são os servidores públicos 
submetidos ao regime jurídico administrativo especial da lei prevista no art. 
37, IX, da Carta Magna, bem como ao regime geral de previdência social. 


3. Na esfera federal, a Lei 9.962, de 22.2.2000, estabelece que o pessoal admitido por 
emprego público na Administração direta, autárquica e fundacional terá sua relação de trabalho 
regida pela Consolidação das Leis do Trabalho e “legislação correlata, naquilo que a lei não 
dispuser em sentido contrário”, vedando a submissão dos cargos públicos em comissão ao seu 
regime (art. 1º e seu § 2º). Além de reafirmar a obrigatoriedade do concurso público (expres- 
samente excluído para a contratação de pessoal pelas agências executivas de que trata o § 8º 
do art. 37 da CF), prevê as hipóteses em que o contrato de trabalho por prazo indeterminado 


poderá ser rescindido por ato unilateral da Administração. Dessa forma, embora a lei não a 


mencione, a motivação é obrigatória nesse ato de rescisão unilateral. f 


4. O STF entende que antes da redação dada ao art. 41 da CF pela EC 19/98 o empre- 
gado público fazia jus à estabilidade; depois, não. Isso porque a redação anterior do art. 41 era 
genérica (falava em “servidor”), enquanto a atual fala em “servidores nomeados para cargo de 
provimento efetivo” (MS 21.236, Pleno; RE 247.678; e AI 421.896-7, DJU 3.12.2004). No RE 
589.998, com repercussão geral, o STF também fixou a inaplicabilidade da estabilidade no 
emprego aos trabalhadores de empresas públicas e sociedades de economia mista, e reafirmou 
que ela é assegurada pelo art. 41 da CF, apenas aos servidores públicos estatutários. 

5. Sobre a matéria, v. excelente artigo de Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza, 
“As empresas estatais, o concurso público e os cargos em comissão”, RDA 243/29, 2006. 

6. A controvérsia relacionada com a contratação temporária prevista por essa lei não é 
da competência da Justiça do Trabalho (STF, RE 573.202 e Recl. 5.264; STJ, CComp 39.637, 
DJU 1.7.2004), mesmo se na ação seja suscitada a descaracterização da contratação temporária 
ou do provimento comissionado para o regime trabalhista, pois, antes, “terá o juiz que decidir 
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A contratação só pode ser por tempo determinado e com a finalidade de aten- 
der a necessidade temporária de excepcional interesse público. Ademais, a 
lei deve prever os casos de contratação temporária de forma específica, não 
se admitindo hipóteses abrangentes ou genéricas. O inc. IX não se refere ex- 
clusivamente às atividades de natureza eventual, temporária ou excepcional. 
Assim, não veda a contratação para atividades de natureza regular e perma- 
nentes. O que importa é o atendimento da finalidade prevista pela Norma. 
Assim, “desde que indispensáveis ao atendimento de necessidade temporária 
de excepcional interesse público, quer para o desempenho das atividades de 
caráter eventual, temporário ou excepcional, quer para o desempenho das ati- 
vidades de caráter regular ou permanente”, a contratação é permitida.” Desta 
forma, embora não possa envolver cargos típicos de carreira, a contratação 
pode envolver o desempenho da atividade ou função da carreira, desde que 
atendidos os requisitos acima. Fora daí, tal contratação tende a contornar a 
exigência de concurso público, caracterizando fraude à Constituição. 


1.3 Regime jurídico 


O regime jurídico dos servidores civis consubstancia os preceitos le- 
gais sobre a acessibilidade aos cargos públicos, a investidura em cargo efe- 
tivo (por concurso público) e em comissão, as nomeações para funções de 
confiança; os deveres e direitos dos servidores; a promoção e respectivos 
critérios; o sistema remuneratório (subsídios ou remuneração, envolvendo 
os vencimentos, com as especificações das vantagens de ordem pecuniária, 
os salários e as reposições pecuniárias); as penalidades e sua aplicação; o 
processo administrativo; e a aposentadoria. 


Por inconstitucionalidade formal (lesão ao § 2º do art. 60 da CF), o 
STF suspendeu a vigência do art. 39 na redação dada pela EC 19/98, res- 
tabelecendo, com efeito ex nunc, a redação original do art. 39 da CF/88º 


se teria havido vício na relação administrativa a descaracterizá-la” (STF, Recl./Ag. 4.489, DJe 
20.11.2008). Há julgado do STJ entendendo que se a contratação “passar indevidamente a 
ter cunho de permanência, o regime especial estará desnaturado”, passando o vínculo a ter 
“natureza trabalhista comum e eventuais litígios” passam a ser de competência da Justiça do 
Trabalho (CComp 89.910). 

7. ADI 3.068. Entre outros didáticos acórdãos o STF assentou: “I — A regra é a admissão 
de servidor público mediante concurso público: CF, art. 37, II. As duas exceções à regra são 
para os cargos em comissão referidos no inciso II do art. 37 e a contratação por tempo determi- 
nado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público: CF, art. 37, IX. 
Nessa hipótese, deverão ser atendidas as seguintes condições: a) previsão em lei dos casos; b) 
tempo determinado; c) necessidade temporária de interesse público excepcional” (ADI 3.210, 
com vários precedentes); e a lei não pode ser genérica e, assim, deve especificar a situação 
de excepcionalidade que justifique a contratação temporária (STF, REs 658.026, 556.311 e 
527.109, com repercussão geral): 

8. ADI 2.135, Informativo 474. 
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obrigando, assim, à adoção de um regime jurídico único para todos os ser- 
vidores públicos. 


Esse regime jurídico pode ser estatutário, celetista (o da Consolidação 
das Leis do Trabalho)? e administrativo especial. 


Fundados em suas autonomias políticas, a União, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios podem estabelecer regime jurídico não contratual 
para os titulares de cargo público, sempre através de lei geral ou de leis 
específicas para determinadas categorias profissionais, as quais consubstan- 
ciam o chamado regime estatutário regular, geral ou peculiar.!º Por fim, 
devem adotar um de natureza administrativa especial, na forma da lei de 
cada pessoa política, prevista pelo art. 37, IX, da CF, para a contratação por 
tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional 
interesse público. 


Mister, no entretanto, ter presente que alguns servidores públicos, por 
exercerem atribuições exclusivas de Estado, submetem-se, obrigatoriamen- 
te, a regime jurídico estatutário, pois, como se depreende do art. 247 da 
CF, com a redação da EC 19, devem ter cargo efetivo, sendo certo que al- 
guns, como os membros da Magistratura e do Ministério Público e os Con- 
selheiros dos Tribunais de Contas, têm, também por força da própria Carta 
Magna, cargo vitalício. Depreende-se do exposto que certas categorias de 
servidores públicos têm necessariamente regimes jurídicos peculiares, de 
natureza estatutária. 


Não há direito adquirido a um regime jurídico, o qual pode ser alterado 
na forma da Constituição Federal. Mas, quando o servidor preencher todas 
as exigências previstas no ordenamento jurídico vigente para a aquisição de 
um direito, este se converte em direito adquirido e há de ser respeitado pela 
lei nova. Ele assegura ao seu titular a faculdade de exercê-lo “sob a confi- 
guração com que o direito foi formado e adquirido e no regime jurídico no 
âmbito do qual se desenvolveu a relação jurídica correspondente, com seus 
sujeitos ativo e passivo, com as mútuas obrigações e prestações devidas” 
(STF, RE 587.371). 


Como exposto no item 5.4.3, a alteração de regime jurídico não pode 
acarretar redução de remuneração.!! 


9. Não podem, todavia, adotar a Consolidação das Leis do Trabalho e alterá-la em alguns 
pontos, pois tal competência é da União (CF, art. 22, 1). E a fixação de vencimentos de servido- 
res públicos regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho não pode ser objeto de convenção 
coletiva (Súmula 679 do STF). 

10. O regime jurídico dos servidores públicos civis da União e de suas anferquios e fun- 
dações públicas é a Lei federal 8.112/90. 

11. Ao regime jurídico e ao novo plano de carreira, instituídos por lei, não pode o ser- 
vidor estatutário invocar direito adquirido para reivindicar enquadramento diverso {STF, RE 
116.683-RJ, DJU 13.3.92, e ADI 3.104, com precedentes). 


= 
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Querendo atender ao princípio da publicidade e assegurar um controle 
sobre os valores percebidos pelos servidores públicos em geral, o art. 39, 
§ 6º, da CF, na redação da EC 19, determina que os Poderes Executivo, 
Legislativo e Judiciário publiquem “anualmente os valores do subsídio e 
da remuneração dos cargos e empregos públicos” — obrigação que, obvia- 
mente, se estende ao Ministério Público e aos Tribunais de Contas, órgãos 
constitucionais autônomos e independentes. É importante esclarecer que a 
norma não obriga à publicação de quanto percebe cada servidor, mas dos 
valores dos cargos e dos empregos públicos. 


2. Organização do serviço público 


As entidades estatais são livres para organizar seu pessoal para o me- 
lhor atendimento dos serviços a seu cargo, mas há três regras fundamentais 
que não podem postergar: a que exige que a organização se faça por lei; a 
que prevê a competência exclusiva da entidade ou Poder interessado; e a 
que impõe a observância das normas constitucionais federais pertinentes aos 
servidores públicos e das leis federais, de caráter nacional. Vejamos separa- 
damente cada uma dessas regras. 


2.1 Organização legal 


A organização legal do serviço público é exigida pela Constituição ao 
permitir a acessibilidade dos “cargos, empregos e funções públicas” a to- 
dos os brasileiros “que preencham os requisitos estabelecidos em lei”, assim 
como aos estrangeiros, na forma da lei (art. 37, I). A parte final do dispositivo 
refere-se expressamente à lei. Isto significa que todo cargo público só pode 
ser criado e modificado por norma legal aprovada pelo Legislativo. Todavia, 
o Executivo pode, por ato próprio, extinguir cargos públicos, na forma da lei 
(CF, art. 84, XXV),!2 competindo-lhe, ainda, provê-los e regulamentar seu 
exercício, bem como praticar todos os atos relativos aos servidores (nomea- 
ção, demissão, remoção, promoção, punição, lotação, concessão de férias, 
assistência à saúde,?? licença médica,!* aposentadoria etc.). 

Na organização do serviço público a Administração cria cargos e fun- 
ções, institui classes e carreiras, faz provimentos e lotações, estabelece ven- 


12. STE, Pleno, RT 722/947. 

13. O Dec. 4.978, de 3.2.2004, regulamenta, no plano federal, a assistência à saúde do 
servidor. ni 

14. O fato de o servidor estar em gozo de licença médica não é óbice para sua demissão 
(STF, MS 24.963-3, DJU 10.9.2004). O STJ julgou conforme com o poder regulamentar, reso- 
lução que, à falta de lei, fixou prazo para o servidor apresentar atestado médico particular para 
homologação, bem como legal o desconto dos dias em que ele não compareceu ao serviço sem 
justificar sua falta (RMS 28.724). 
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cimentos e vantagens e delimita os deveres e direitos de seus servidores, 
como veremos no decorrer deste capítulo. 


2.2 Conselhos de política de administração e remuneração de pessoal. 
Escolas de governo 


Como acentuado, a EC 19 deu ao art. 39, caput, da CF conteúdo to- 
talmente diverso, afastando, de um lado, a exigência de um regime jurídico 
único para os servidores e acrescentando, de outro, a obrigatoriedade de a 
União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituírem, no âmbi- 
to de suas Administrações, conselho de política de administração e remu- 
neração de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos 
Poderes. 


A composição entre os Poderes deverá ser paritária e é recomendável 
que seus integrantes tenham investidura a termo certo, para terem maior 
independência na formulação da política pretendida pela norma constitucio- 
nal. Desse conselho também deverão participar integrantes do, Tribunal de 
Contas e do Ministério Público, uma vez que estes órgãos constitucionais 
autônomos e independentes têm competência para a iniciativa de leis a res- 
peito de sua Administração e da remuneração de seus membros e pessoal. 
Aliás, quanto ao último, a redação do § 2º do art. 127 da CF assegura-lhe 
autonomia na formulação de sua política remuneratória e planos de carrei- 
ra. Assim, se, de um lado, estes órgãos têm competência para a formulação 
de suas políticas, não podem, de outro, estar divorciados da política geral 
pretendida pela EC 19, e que deve decorrer justamente das diretrizes desse 
conselho. Não podem também deixar de considerar os comandos do art. 169 
e 88 da CF. o 


Obrigou, ainda, pelo § 2º do art. 39, a União, os Estados e o Distrito 
Federal — não os Municípios — a instituir e manter escolas de governo para 
a formação e o aperfeiçoamento dos servidores públicos, facultada a ce- 
lebração de convênios ou contratos entre os entes federados. Tal ressalva 
era desnecessária, pois, de regra, os entes federados podem celebrar convê- 
nios e contratos. Parece-nos que a ressalva objetiva estimular a celebração 
de convênios e contratos, como meio de racionalização desse encargo para 
aquelas pessoas políticas, que, dessa forma, poderão manter suas escolas de .. 
governo sem que, para tanto, tenham que construí-las ou admitir servidores. 
É, portanto, instrumento de eficiência e economia, mesmo porque o objetivo 
maior da reforma é propiciar redução de gastos. Os Municípios, embora não 
obrigados, poderão instituir suas escolas; contudo, pelo que se expôs, é-lhes 
muito mais conveniente a celebração de convênios e contratos para esse 
fim. Convém observar que alguns órgãos constitucionais, em razão de suas 
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atribuições, poderão ter escolas próprias, como, a título de exemplo, ocorre 
com a Magistratura, o Ministério Público, a Advocacia Pública e os órgãos 
de fiscalização tributária. 


2.3 Cargose funções 


Cargo público é o lugar instituído na organização do serviço público, 
com denominação própria, atribuições e responsabilidades específicas e es- 
tipêndio correspondente, para ser provido e exercido por um titular, na for- 
ma estabelecida em lei. Função é a atribuição ou o conjunto de atribuições 
que a Administração confere a cada categoria profissional ou comete indivi- 
dualmente a determinados servidores para a execução de serviços eventuais, 
sendo comumente remunerada através de pro labore. Diferencia-se, basi- 
camente, do cargo em comissão pelo fato de não titularizar cargo público. 


Em face da EC 19, as funções de confiança, que só podem ser exerci- 
das por servidores ocupantes de cargo efetivo, destinam-se, obrigatoriamen- 
te, apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento (CF, art. 37, V), 
que são de natureza permanente.!º Tal comando independe de lei, uma vez 
que o exame desse art. 37, V, revela que para as funções de confiança ele 
é de eficácia plena, ao reverso do que ocorre em relação aos cargos em co- 
missão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições 
e percentuais mínimos previstos em lei, como ali está dito. Essas funções, 
por serem de confiança, a exemplo dos cargos em comissão, são de livre 
nomeação e exoneração. E têm sido chamadas de funções comissionadas ou 
de funções gratificadas. 

Todo cargo tem função, mas pode haver função sem cargo. As funções 
do cargo são definitivas; as funções autônomas são, por índole, provisórias, 
dada a transitoriedade do serviço que visam a atender, como ocorre nos ca- 
sos de contratação por prazo determinado (CF, art. 37, IX). Daí por que as 
funções permanentes da Administração só podem ser desempenhadas pelos 
titulares de cargos efetivos, e as transitórias, por servidores designados, ad- 
mitidos ou contratados precariamente. Os servidores podem estabilizar-se 
nos cargos, mas não nas funções. Como visto, a EC 19 restringe o exercício 
das funções de confiança apenas para o titular de cargo efetivo, vale dizer, o 
concursado. Dessa forma, o fator confiança fica restrito ao âmbito interno 
da Administração. 


Os cargos distribuem-se em classes e carreiras, e excepcionalmente 
criam-se isolados. 


15. De acordo com a Lei 8.112/90, art. 9º, parágrafo único, as funções de direção, chefia 
e assessoramento têm natureza permanente. 
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2.3.1 Classe — E o agrupamento de cargos da mesma profissão, e com 
idênticas atribuições, responsabilidades e vencimentos. As classes consti- 
tuem os degraus de acesso na carreira. 


2.3.2 Carreira — É o agrupamento de classes da mesma profissão ou 
atividade, escalonadas segundo a hierarquia do serviço, para acesso privati- 
vo dos titulares dos cargos que a integram, mediante provimento originário. 
O conjunto de carreiras e de cargos isolados constitui o quadro permanente 
do serviço dos diversos Poderes e órgãos da Administração Pública. As car- 
reiras iniciam-se e terminam nos respectivos quadros. 


2.3.3 Quadro — É o conjunto de carreiras, cargos isolados e funções 
gratificadas de um mesmo serviço, órgão ou Poder. O quadro pode ser per- 
manente ou provisório, mas sempre estanque, não admitindo promoção ou 
acesso de um para outro. 


2.3.4 Cargo de carreira — É o que se escalona em classes, para acesso 
privativo de seus titulares, até o da mais alta hierarquia profissional. 


2.3.5 Cargo isolado — É o que não se escalona em classes, por ser o 
único na sua categoria. Os cargos isolados constituem exceção no funciona- 
lismo, porque a hierarquia administrativa exige escalonamento das funções 
para aprimoramento do serviço e estímulo aos servidores, através da promo- 
ção vertical. Não é o arbítrio do legislador que deve predominar na criação 
de cargos isolados, mas sim a natureza da função e as exigências do serviço. 


2.3.6 Cargo técnico — É o que exige conhecimentos profissionais es- 
pecializados para seu desempenho, dada a natureza científica ou artística 
das funções que encerra. Nesta acepção é que o art. 37, XVI, “b”, da CF o 
emprega, sinonimizando-o com cargo científico, para efeito de acumulação. 


2.3.7 Cargo em comissão — É o que só admite provimento em caráter 
provisório. São declarados em lei de livre nomeação (sem concurso público) 
e exoneração (art. 37, II), destinando-se apenas às atribuições de direção, 
chefia e assessoramento (CF, art. 37, V).iº Todavia, pela EC 19, o preen- 
chimento de uma parcela dos cargos em comissão dar-se-á unicamente por 
servidores de carreira, nos casos, condições e percentuais mínimos previstos 


16. STF: os cargos com “atribuições meramente técnicas” não têm “o caráter de asses- 
soramento, chefia ou direção”, como exige o art. 37, V, da CF (ADI 3.706). Na ADI 4.261 
Julgou-se inconstitucional a criação de cargos em comissão de assessor Juridico (com vários 
precedentes). 
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em lei (art. 37, V). Portanto, nestas hipóteses o provimento não será total- 
mente livre, como ocorre com os não servidores, isto é, os sem vínculo efeti- 
vo anterior à nomeação. A lei ali referida será de cada entidade política, mas, 
especialmente na fixação dos percentuais minimos, deverá observar o prin- 
cipio da razoabilidade, sob pena de fraudar a determinação constitucional, 
no sentido de uma parte dos cargos em comissão ser provida de forma total- 
mente livre e outra, parcialmente, diante das limitações e condições previs- 
tas nessa lei. A instituição de tais cargos é permanente, mas seu desempenho 
é sempre precário, pois quem os exerce não adquire direito à continuidade 
na função, mesmo porque a exerce por confiança do superior hierárquico; 
daí a livre nomeação e exoneração.” Nestas hipóteses, a nomeação, embora 
livre, fica condicionada à observância dos requisitos previstos n na lei federal, 
estadual, distrital ou municipal. 


Neste campo, o legislador deve ter presente, sempre, advertência e 
alerta do STF no sentido de que “a criação de cargo em comissão em moldes 
artificiais e não condizentes com as praxes de nosso ordenamento jurídico e 
administrativo só pode ser encarada como inaceitável esvaziamento da exi- 
gência constitucional do concurso”!8 — ou, por extensão, agora, da exigência 
de um percentual mínimo para os servidores de carreira, isto é, concursados. 


` 


17. Sobre nepotismo, a Súmula Vinculante 13 dispõe: “A nomeação de cônjuge, com- 
panheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da 
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, 
chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, 
de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante de- 
signações recíprocas, viola a Constituição Federal” (DJe 162, de 29.8.2008). No RE 579.951, 
o STF fez uma diferenciação entre cargo estritamente administrativo e cargo político (exercido 
por agente político), de forma a entender como legítima a nomeação de parente para cargos de 
Ministros de Estado, Secretários Estaduais, Municipais e do DF. Antes, em outro acórdão com 
doutos e didáticos ensinamentos para a Nação, o STF julgou constitucional a Res. 07/2005 
do CNJ, que veda, no âmbito do Judiciário, o nepotismo nos moldes acima, dando-o como 
incompatível com os princípios da impessoalidade, da igualdade, da moralidade e da eficiência. 
O Enunciado 1 do mesmo CNJ contém interpretações sobre a aplicação da aludida Resolução. 
A Resolução 20/2006 do CNJ veda o nepotismo em relação aos membros do Judiciário que 
atuam no âmbito da corregedoria dos serviços de notas e registros. O Dec. 6.906/2009 obriga à 
apresentação de informações sobre vínculos familiares pelos agentes públicos que especifica. 
O Dec. 7.203/2010 dispõe sobre a vedação do nepotismo no âmbito federal, definindo “órgão”, 
“Ministérios”, “entidade” e “familiar”, sua apuração e outras regras. Esses atos e julgados 
seguem precedentes do STF na ADI 1.521 e no RE 183.952. Leis que tratam de vedação ao 
nepotismo não são de iniciativa exclusiva do chefe do Poder Executivo, sendo partilhada com 
o Legislativo. RE 570.392, com repercussão geral. 

18. STF, Pleno, Repr. 1.282-4-SP, ADIs 2.427, 3.233 (esta julgou inconstitucional a cria- 
ção de cargo em comissão para assessor de segurança ou agente de segurança) e 3.819 (servido- 
res investidos na função de defensor público e nos cargos de assistente jurídico de penitenciária 
e de analista de justiça mediante transposição para recém-criada carreira de defensor público 
estadual, sem prévio concurso público, com modulação de efeitos). 
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2.3.8 Cargo de chefia — É o que se destina à direção de serviços. Pode 
ser de carreira ou isolado, de provimento efetivo ou em comissão, tudo de- 
pendendo da lei que o instituir. 


2.3.9 Lotação — É o número de servidores que devem ter exercício em 
cada repartição ou serviço. A lotação pode ser numérica ou básica e nominal 
ou supletiva: a primeira corresponde aos cargos e funções atribuídos às vá- 
rias unidades administrativas; a segunda importa a distribuição nominal dos 
servidores para cada repartição, a fim de preencher os claros do quadro nu- 
mérico. Ambas são atos administrativos típicos e, como tais, da competência 
privativa do Executivo, no que concerne aos serviços. Por lei se instituem os 
cargos e funções; por decreto se movimentam os servidores, segundo as ne- 
cessidades do serviço. A lotação e a relotação constituem prerrogativas do 
Executivo, contra as quais não se podem opor os servidores, desde que feitas 
na forma estatutária. Na omissão da lei, entende-se amplo e discricionário o 
poder de movimentação dos servidores, por ato do Executivo, no interesse 
do serviço, dentro do quadro a que pertencem. 


2.4 Criação, transformação e extinção de cargos, funções 
ou empregos públicos 


A criação, transformação e extinção de cargos, empregos e funções 
públicas do Poder Executivo exige lei de iniciativa privativa do Presidente 
da República, dos Governadores dos Estados e do Distrito Federal e dos 
Prefeitos Municipais, conforme seja federal, estadual ou municipal a Ad- 
ministração interessada, abrangendo a Administração direta, autárquica e 
fundacional (CF, art. 48, X, c/c o art. 61, 8 12, IX, “d””). Com a EC 32/2001, 
ao Chefe do Executivo compete privativamente dispor sobre a “extinção de 
funções ou cargos quando vagos” (CF, art. 84, VI, “b”). Assim, não estando 
vago, a extinção depende de lei, também de sua iniciativa privativa. 


A privatividade de iniciativa do Executivo torna inconstitucional o 
projeto oriundo do Legislativo, ainda que sancionado e promulgado pelo 
Chefe do Executivo, porque as prerrogativas constitucionais são irrenun- 
ciáveis por seus titulares. Trata-se do princípio constitucional da reserva de 
administração, que impede a ingerência do Poder Legislativo em matéria 
administrativa de competência exclusiva do Poder Executivo ou, mesmo, 
do Judiciário.!º 


19. Cf. STF, ADI 2.285, Informativo 254, e as excelentes decisões no AI 348.800, rel. 
Min. Celso de Mello, Informativo 566; na ADI 3.930, rel. Min. Ricardo Lewandowski; e na 
ADI 2.904, com o relator, Min. Menezes Direito, destacando que a jurisprudência do STF “é 
firme no sentido de que as normas que regem a aposentadoria dos servidores civis estaduais 
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A transformação de cargos, funções ou empregos do Executivo é ad- 
missível desde que realizada por lei de sua iniciativa. Pela transformação 
extinguem-se os cargos anteriores e se criam os novos, que serão providos 
por concurso ou por simples enquadramento dos servidores já integrantes 
da Administração, mediante apostila de seus títulos de nomeação. Assim, 
a investidura nos novos cargos poderá ser originária (para os estranhos ao 
serviço público) ou derivada (para os servidores que forem enquadrados), 
desde que preencham os requisitos da lei. Também podem ser transformadas 
funções em cargos, observados o procedimento legal e a investidura origi- 
nária ou derivada, na forma da lei.” Todavia, se a transformação “implicar 
em alteração do título e das atribuições do cargo, configura novo provimen- 
to”, que exige o concurso público.?! 


No Poder Executivo a extinção de cargos, funções ou empregos só 
pode ser feita por lei de sua iniciativa ou por ato próprio (CF, art. 84, XXV), 
removendo-se seus titulares para cargos, funções ou empregos equivalentes. 
Se se tratar de servidor estável, extinto o cargo, será ele colocado em dis- 
ponibilidade com remuneração proporcional ao tempo de serviço, até seu 
adequado aproveitamento em outro cargo (CF, art. 41, 8 3º).22 Antes da EC 
19 a remuneração era integral. 


As leis de criação, transformação e extinção de cargos, funções ou 
empregos, ainda que dependam de iniciativa do Poder competente, podem 
sofrer emendas do Legislativo, desde que não ultrapassem os limites qua- 
litativos (natureza ou espécie, ou seja, estreita pertinência com o objeto do 
projeto?) e quantitativos da proposta, nem desfigurem o projeto original. 
Negar totalmente o poder de emenda é suprimir uma prerrogativa institu- 
cional do Legislativo, mas permiti-lo sem limites é invalidar o controle de 
um Poder sobre seus serviços e seu orçamento, cuja competência lhe é dada 
pela própria Constituição da República. Daí por que a Carta Magna veda 
expressamente emendas que aumentem a despesa prevista na proposta de 
iniciativa exclusiva do Chefe do Executivo (art. 63, I) e do Legislativo ou do 
Judiciário (art. 63, II). Essas colocações são também aplicáveis à Constitui- 
ção Estadual e suas Emendas, bem como à Lei Orgânica Municipal, como 
tem proclamado o STF. 


são de iniciativa privativa do governador do Estado (...). Precedentes: ADIn. 872, ADIn. 2.115 
e ADI n. 700”. 


20. Cf. “Parecer” de Clenício da Silva Duarte, RDP 18/140. . 

21. STF, Pleno, ADI 266-0-RJ, DJU 6.8.93; ADI 1.267-AP, Informativo STF 363, de 
6.10.2004. 

22. Na redação anterior o STF entendeu inconstitucional, por ferir a irredutibilidade, 
a fixação de vencimentos proporcionais ao tempo de serviço ao servidor em disponibilidade 
(ADI 313-3-DF, RTJ 137/984). . 

23. STF, ADI 546-4-DF, DJU 16.5.2000. 
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Em que pese à Constituição proibir somente emendas que aumentem 
a despesa prevista, entendemos também inadmissíveis as que alterem, em 
qualidade (natureza ou espécie) ou quantidade, o cargo, função ou emprego 
proposto pelo Poder competente. 


No Poder Legislativo a criação, transformação ou extinção de: cargos, 
empregos ou funções cabe à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal, às 
Assembleias Legislativas e às Câmaras de Vereadores, respectivamente, que 
podem, no âmbito de sua competência privativa, “dispor sobre sua organiza- 
ção, funcionamento, polícia, criação, transformação ou extinção de cargos, 
empregos e funções de seus serviços, e a iniciativa de lei para a fixação da 
respectiva remuneração, observados os parâmetros estabelecidos na lei de 
diretrizes orçamentárias” (CF, arts. 51, IV, e 52, XIII). Esses atos de criação, 
transformação ou extinção de cargos, funções ou empregos devem ser efe- 
tuados por resolução, como se infere da interpretação do art. 48, c/c os arts. 
51 e 52, da CF. Todavia, a fixação ou a alteração de vencimentos só pode 
ser efetuada mediante lei específica, sujeita, evidentemente, a sanção (CF, 
art. 37, X). Não, porém, a fixação dos subsídios dos Deputados Federais e 
Senadores, do Presidente e do Vice-Presidente e dos Ministros de Estado, 
uma vez que tal matéria, por força do art. 49, VII e VIII, está entre aquelas 
de “competência exclusiva do Congresso Nacional”, para as quais não se 
exige sanção, o que constitui exceção à regra introduzida pela Reforma Ad- 
ministrativa, de que a fixação ou majoração de subsídio e vencimentos está 
sujeita ao princípio da reserva legal específica. 

No Poder Judiciário a criação e a extinção de cargos e a remuneração 
dos seus serviços auxiliares e dos juízos que lhes forem vinculados, bem 
como a fixação do subsídio de seus membros e dos juízes, inclusive dos 
tribunais inferiores, observado o disposto no art. 169 da CF, dependem de lei 
de iniciativa privativa do STF, dos Tribunais Superiores e dos Tribunais de 
Justiça (CF, art. 96, II, “b”), salvo no tocante aos subsídios dos Ministros do 
STF, cuja fixação deve observar o disposto no art. 48, XV, da Carta. 

Os Tribunais de Contas, embora órgãos auxiliares do Poder Legislati- 
vo, por serem órgãos constitucionais autônomos e independentes, têm qua- 
dro próprio de pessoal e exercem, “no que couber, as atribuições previstas 
no art. 96” (CF, art. 73), acima examinadas. 

Quanto ao Ministério Público, a Constituição/88 estendeu-lhe a facul- 
dade de propor a criação e extinção de seus cargos e serviços auxiliares. 
Agora, com a EC 19 também ficou assente sua competência para propor ao 
Poder Legislativo a sua política remuneratória (CF, art. 127, 8 22), 0 que o 
STF já havia proclamado.?* 


` 


24. RDA 188/255. 


po 
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2.5 Provimento de cargos 


Provimento é o ato pelo qual se efetua o preenchimento do cargo públi- 
co, com a designação de seu titular.” O provimento pode ser originário ou 
inicial e derivado. Provimento inicial é o que se faz através de nomeação, 
que pressupõe a inexistência de vinculação entre a situação de serviço an- 
terior do nomeado e o preenchimento do cargo. Assim, tanto é provimento 
inicial a nomeação de pessoa estranha aos quadros do serviço público quan- 
to a de outra que já exercia função pública como ocupante de cargo não 
vinculado àquele para o qual foi nomeada. Já, o provimento derivado, que se 
faz por transferência, promoção, remoção, acesso, reintegração, readmissão, 
enquadramento, aproveitamento ou reversão, é sempre uma alteração na si- 
tuação de serviço do provido. 


Em razão do art. 37, II, da CF, qualquer investidura em carreira diversa 
daquela em que o servidor ingressou por concurso é, hoje, vedada. Acres- 
cente-se que a única reinvestidura permitida sem concurso é a reintegração, 
decorrente da ilegalidade do ato de demissão.?? 


25. Na área federa} são formas de provimento: nomeação, promoção, readaptação, rever- 
são, aproveitamento, reintegração e recondução (Lei 8.112, art. 8º). 
26. A nomeação a que.se refere a Constituição da República (art. 37, II), e consoante 
a natureza do cargo, pode set-efetiva, em comissão e vitalícia. A par destas, existe ainda a 
nomeação para o exercício de funções por prazo determinado, constituindo uma investidura a 
termo, impropriamente denominada mandato. A investidura a termo ou a prazo certo, entre- 
tanto, não se confunde com o mandato do Direito Privado, nem com o mandato legislativo, 
e muito menos com a nomeação em comissão e com a delegação de competência (espécie 
de mandato administrativo), porque todos esses atos decorrem de uma relação de confiança 
entre o mandante e o mandatário, o nomeante e o nomeado ou o delegante e o delegado, e, 
salvo quanto ao mandato legislativo, caracterizam-se pela precariedade. No campo do Direito 
Público verifica-se que mandato só possui o exercente de função eletiva. Muito ao contrário, a 
investidura a termo “é apenas uma, dentre várias técnicas admissíveis, para proteger o serviço 
público das demissões arbitrárias, ou imotivadas, e visa a um objetivo que transcende dessa 
consequência imediata, o de garantir a continuidade de orientação e a independência dos órgãos 
administrativos que o legislador dotou com autonomia”, como já observou o Min. Nunes Leal, 
acrescentando que “o objetivo: do legislador, com a investidura a prazo certo, é justamente 
tornar o titular do cargo independente das injunções do Chefe do Poder Executivo” (voto in 
RDA 71/218 e ss.). Têm investiduras a termo, por exemplo, o Procurador-Geral da República 
e o Procurador-Geral de Justiça. 
27. É inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir- 
-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que 
não integra a carreira na qual anteriormente investido (Súmula 685 do STF). Veda-se, pois, a 
“ascensão” e a “transferência” ou a “transformação” ou novo enquadramento por reciclagem, 
sem concurso (RT 734/216; RTJ 143/391, 144/24, ADI 248-1 e ADI 388). O STF entendeu in- 
constitucional a readmissão de magistrado exonerado (ADI 2.983-5, DJU 15.4.2005). No Esta- 
do de São Paulo, no mesmo sentido, despacho normativo do Governador quanto à readmissão, 
à reversão a pedido e à transposição (DOE 14.3.90, p. 2). Todavia, o mesmo STF dá como 
constitucional a unificação de carreiras de cargos com requisitos iguais para a investidura, com 
as mesmas atribuições e vencimentos (ADI 11.591-RS e 2.713-DF). 
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Em qualquer hipótese, porém, o provimento de cargos do Executivo 
é da competência exclusiva do Chefe deste Poder (CF, art. 84, XXV), uma 
vez que a investidura é ato tipicamente administrativo.?º Por idêntica ra- 
zão, a desinvestidura dos cargos e os exercícios dos poderes hierárquico 
e disciplinar são da alçada privativa do Executivo no que concerne a seus 
servidores. A lei só poderá estabelecer a forma e as condições de provi- 
mento e desprovimento; não poderá, entretanto, concretizar investiduras 
ou indicar pessoas a serem nomeadas, porque isto é missão do Executivo, 
indelegável ao Legislativo. O provimento feito por lei é nulo, como nula 
é a criação ou modificação de cargo por decreto ou qualquer outro ato 
administrativo.?? 


Como exposto no cap. IV, item 6.1.2, são válidos os atos praticados 
pelo chamado servidor de fato, ou seja, por aquele que teve sua nomeação 
declarada insubsistente por anulação ou inconstitucionalidade da norma que 
a amparou. Isso se dá em razão da presunção de legitimidade daqueles atos 
e do princípio da segurança jurídica, conjugados com a teoria da investidura 
aparente.3? 


No âmbito do Legislativo, do Judiciário, do Tribunal de Contas e do 
Ministério Público o provimento e demais atos atinentes aos cargos e seus 
servidores devem ser da competência do respectivo Presidente ou do Procu- 
rador-Geral, conforme o caso. É 


2.6 Direitos do titular do cargo 


Os direitos do titular do cargo restringem-se ao seu exercício, às prer- 
rogativas da função e ao subsídio ou aos vencimentos e vantagens decorren- 
tes da investidura, sem que o servidor tenha propriedade do lugar que ocupa, 
visto que o cargo é inapropriável pelo servidor. Daí por que a Administração 
pode suprimir, transformar e alterar os cargos públicos ou serviços indepen- 
dentemente da aquiescência de seu titular, uma vez que o servidor não tem | 
direito adquirido à imutabilidade de suas atribuições, nem à continuidade de 
suas funções originárias. Mas relembre-se: não se tratando de cargo vago, 
somente mediante lei é possível extinguir ou alterar cargos e funções de 
quaisquer titulares — vitalícios, estáveis e instáveis?! 

O servidor poderá adquirir direito à permanência no serviço público, 
mas não adquirirá nunca direito ao exercício da mesma função, no mesmo 


28. TJSP, Pleno, RT 667/79. . 

29. STF, RSTF 87/81; TJDF, RDA 45/90, 49/110; TJSP, RDA 18/53; RT 190/405, 
193/958, 242/330. 

30. STF, RDA 126/216, HC 71.834-RR e MS 26.856-5, DJU 23.8.2007. 

31. STF, MS 26.955 (Pleno: alteração de função só por lei), RDA 34/170, 48/144 e 
187/127; TFR, RDA 45/103; TJSP, RDA 42/152. 
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lugar e nas mesmas condições, salvo os vitalícios, que constituem uma ex- 
ceção constitucional à regra estatutária. O poder de organizar e reorganizar 
os serviços públicos, de lotar e relotar servidores, de criar e extinguir cargos, 
é indespojável da Administração, por inerente à soberania interna do próprio 
Estado. 


Enquanto subsistir o cargo, domo foi provido, seu titular terá direito ao 
exercício nas condições estabelecidas pelo estatuto; mas, se se modificarem 
a estrutura, as atribuições, os requisitos para seu desempenho, lícitas são a 
exoneração, a disponibilidade, a remoção?? ou transferência e a redistribui- 
ção?? de seu ocupante, para que outro o desempenhe na forma da lei. O que 
não se admite é o afastamento arbitrário ou abusivo do titular, por ato do 
Executivo, sem leique o autorize. 


2.7 Acesso a informações privilegiadas 


O acesso a informações privilegiadas em razão do exercicio de cargo 
ou emprego público é questão que sempre preocupou o Governo e os estu- 
diosos, por envolver, inclusive, a moralidade administrativa. Agora, segun- 
do o art. 37, § 72, da CF, com a redação da EC 19, “a lei disporá sobre os 
requisitos e as restrições ao ocupante de cargo ou emprego da Administra- 
ção direta e indireta que possibilite” aquele acesso. Essa lei será de caráter 
nacional. 


O objetivo é estatuir um verdadeiro código de conduta para aqueles 
agentes públicos que pelo só exercício de suas funções tenham acesso a in- 
formações privilegiadas sobre programas e atividades do Governo relativas 
a qualquer campo, como o tecnológico, o industrial, o das finanças públicas, 


32. Tradicionalmente, remoção é o deslocamento do servidor, de ofício (no interesse 
da Administração), ou a pedido (a critério desta), no âmbito do mesmo quadro, com ou sem 
mudança de sede. O art. 36 da Lei 8.112 prevê uma terceira modalidade “a pedido, para outra 
localidade, independentemente do interesse da Administração: a) para acompanhar cônjuge 
ou companheiro, também servidor público civil ou militar, de qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, que foi deslocado no interesse da Adminis- 
tração; b) por motivo de saúde do servidor, cônjuge, companheiro ou dependente que viva às 
suas expensas e conste do seu assentamento funcional, condicionada à comprovação por junta 
médica oficial; e c) em virtude de processo seletivo promovido, na hipótese em que o núme- 
ro de interessados for superior ao número de vagas, de acordo com normas preestabelecidas 
pelo órgão ou entidade em que aqueles estejam lotados”. Em caso de remoção de ofício, mas 
sem motivação, o STJ admitiu a convalidação por motivação posterior em motivo preexisten- 
te e ainda que feita nas informações da autoridade (RMS 40.427, com precedentes no REsp 
1.331.224 e no MS 11.862). 

33. “Redistribuição é o deslocamento de cargo de provimento efetivo, ocupado ou vago 
no âmbito do quadro geral de pessoal, para outro órgão ou entidade do mesmo Poder, com 
prévia apreciação do órgão central do SIPEC”, observados os requisitos previstos em lei (cf. 
art. 37 da Lei 8.112/90). 
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inclusive câmbio, o comercial e societário, o da segurança nacional ou qual- 
quer outro que o possibilite. 

As restrições devem ocorrer quer durante, quer após o exercício da fun- 
ção, durante o tempo a ser fixado de acordo com as nuanças de cada cargo 
ou emprego público. A restrição ao exercício de determinadas atividades ou 
empregos após os da atividade pública deverá ser estabelecida com razoabi- 
lidade, para que não se contrariem-outros dispositivos constitucionais, como 
o que assegura o livre exercício de “qualquer trabalho, ofício ou profissão” 
(CF, art. 5º, XID. l . ii 


2.8 Competência para organizar o serviço público 


A competência para organizar o serviço público é da entidade estatal 


a que pertence o respectivo serviço. Sobre esta matéria as competências são 


estanques e incomunicáveis. As normas estatutárias federais não se aplicam 
aos servidores estaduais ou municipais, nem as do Estados membro se esten- 
dem aos servidores dos Municípios. 


Cada entidade estatal é autônoma para organizar seus serviços e com- 
por seu pessoal.** Atendidos os princípios constitucionais e os preceitos das 
leis nacionais de caráter complementar, a União; os Estados-membros, o 
Distrito Federal e os Municípios instituirão seus regimes jurídicos, segundo 
suas conveniências administrativas e as forças de seus erários (CF, arts. 39 
e 169). 


2.8.1 Competência da União — A competência da União para organizar 
seu serviço público só encontra limites na Constituição da República e não 
enseja conflito de normas, porque suas leis ordinárias jamais poderão coli- 
dir, nesse campo, com a legislação dos Estados-membros, do Distrito Fede- 
ral e dos Municípios. A questão, porém, complica-se no âmbito estadual e 
municipal, em face da superposição de normas de entidades diferentes e das 
diversas áreas de competência, nem sempre bem-delimitadas e muitas vezes 
confundidas pelo administrador e pelo legislador das três entidades estatais. 


A legislação federal, fora os casos expressamente previstos no texto 
constitucional, só atinge os servidores estaduais — do Distrito Federal e mu- 
nicipais — quando tem natureza jurídica de lei nacional. São dessa natureza, 
exemplificativamente, as que dispõem sobre crimes funcionais (CP, arts. 312 
a 327; CPP, arts. 513 a 518 e outras leis de natureza penal, como a Lei de 
Organização Criminosa, Lei 12.850/2013, art. 2º, 88 5º a 69); inviolabilidade 
no exercício da função pública (CP, art. 142, III); perda da função pública e 
interdição de direitos (CP, arts. 92, 1, e 47, 1); facilitação culposa de conhe- 


34. Nesse sentido pronunciou-se o TJSP, Pleno, no MS 10.072-0, j. 20.9.89. 
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cimento de segredo concernente à segurança nacional, revelação de segredo 
funcional relacionado com operações antissubversivas (Lei 6.620/78, arts. 
29 e 37); sanções especificas, sequestro e perdimento de bens, pela prática 
de atos de improbidade administrativa (Lei 8.429/92); coação eleitoral (Có- 
digo Eleitoral, art. 300); requisição para o serviço eleitoral (Código Eleito- 
ral, arts. 30, XIV, e 344); retardamento ou recusa de publicação em órgão 
oficial de atos da Justiça Eleitoral (Código Eleitoral, art. 341); proibição de 
uso de serviços ou dependências públicas em benefício de partido político 
(Código Eleitoral, arts. 346 e 377); proibição de nomeação e de remoção 
no período pré e pós-eleitoral (Lei 6.091, de 15.8.74, art. 13); requisições 
e afastamentos de servidores públicos pela Justiça Eleitoral (Lei 6.999, de 
7.6.82); impedimentos e prazos de desincompatibilização (Lei Complemen- 
tar 64; de 18.5.90. — Lei das Inelegibilidades); requisição de veículos e embar- 
cações oficiais para o transporte gratuito de eleitores (Lei 6.091/74, art. 1º); 
acidente do trabalho (Lei 6.367, de 19.10.76); seguridade social (Lei 8.212, 
de 24.7.91); Programa de Formação do Patrimônio do Servidor Público — 
PASEP (Lei Complementar 8, de 3.12.70); obrigatoriedade de declaração 
de bens (Leis 8.429/92 e 8.730/93); conduta do servidor nas eleições (Lei 
9.424/97). a 


- Essa legislação federal bem como outras que tenham a mesma natureza 
de leis nacionais são aplicáveis às entidades estatais — União, Estados, Dis- 
trito Federal e Municípios —, obrigatoriamente, sem que se possa falar em 
quebra das suas respectivas autonomias administrativas, porque tais leis na- 
cionais são hierarquicamente superiores, por força da própria Carta Magna. 
Aliás, o mesmo ocorre, por exemplo, com a lei nacional sobre normas gerais 
de licitação e contratos administrativos (Lei 8.666/93). 


. 2.8.2 Competência do Estado-membro — A competência do Estado- 
-membro é ampla, mas fica adstrita não só às normas pertinentes da Consti- 
tuição da República e aos preceitos das leis de caráter nacional, bem como 
aos ditames especiais da Constituição Estadual, no que concerne ao seu pes- 
soal. O estatuto dos servidores federais e demais normas complementares e 
regulamentares não se aplicam aos servidores estaduais pela óbvia razão de 
que o Estado-membro é autônomo para organizar seus serviços e compor 
seu pessoal. 


2:8.3 Competência do Município — A competência do Município para 
organizar seu funcionalismo é consectário da autonomia administrativa de 
que dispõe (CF, art. 30, 1). Assim, a exemplo dos Estados, atendidas as nor- 
mas constitucionais aplicáveis ao servidor público, os preceitos das leis de 
caráter nacional e de sua Lei Orgânica, pode o Município elaborar o regime 
jurídico de seus servidores, segundo as conveniências locais. Nesse campo 
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é inadmissível a extensão das normas estatutárias federais ou estaduais aos 
servidores municipais. Só será possível a aplicação do estatuto da União ou 
do Estado-membro se a lei municipal assim o determinar expressamente. 


Nem mesmo a Constituição Estadual poderá estabelecer direitos, en- 
cargos þu vantagens para o servidor municipal, porque isto atenta contra a 
autonomia local. Desde que o Município é livre para aplicar suas rendas e 
organizar seus serviços (CF, art. 30, III e V), nenhuma interferência pode ter 
o Estado-membro nesse campo da privativa competência local. 


Só o Município poderá estabelecer o regime de trabalho e de pagamen- 
to de seus servidores, tendo em vista as peculiaridades locais e as possibili- 
dades de seu orçamento. Nenhuma vantagem ou encargo do funcionalismo 
federal ou estadual se estende automaticamente aos servidores municipais, 
porque isto importaria hierarquização do Município à União e ao Estado- 
-membro.* As Constituições Estaduais e leis ordinárias que estabelecem 
essa extensão de vantagens do servidor público estadual ao municipal tive- 
ram as respectivas disposições invalidadas, por inconstitucionais.3é 


2.8.4 Competência do Distrito Federal — A competênciá do Distrito 
Federal corresponde à prevista para os Estados e para.os Municípios, por 
força do art. 32, § 1º, da CF. Assim, o que foi dito para essas duas entidades 
vale para o Distrito Federal. 


2.9 Observância das normas constitucionais 


Como já vimos, em razão de sua autonomia constitucional, as entida- 
des estatais são competentes para organizar e manter seus servidores, crian- 
do e extinguindo cargos, funções e empregos públicos, instituindo carreiras 
e classes, fazendo provimentos e lotações, estabelecendo a remuneração, 
delimitando os seus deveres e direitos e fixando regras disciplinares. Os pre- 
ceitos reguladores das relações jurídicas entre a Administração e o servidor 
constituem o regime jurídico, explicitados nos decretos e regulamentos ex- 
pedidos para sua fiel execução pelo Poder Executivo ou pelos demais Pode- 
res, pelo Tribunal de Contas e pelo Ministério Público, no exercício das suas 
respectivas administrações. 


As disposições estatutárias ou de outra natureza, se outro for o regime 
jurídico, todavia, não podem contrariar o estabelecido na Constituição da 
República como normas gerais de observância obrigatória pela Adminis- 
tração direta e indireta, conforme o caso, na organização do seu pessoal 
e dos respectivos regimes jurídicos. Sempre entendemos, com a melhor 


35. STF, ADI 512-PB, Informativo STF 232. 
36. STE, RDA 56/260; TASP, RT 286/703, 291/784, 304/647. 
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doutrina,” que essas normas, mesmo no período anterior à Constituição/88, 
eram impositivas para toda a Administração, em face do seu duplo objetivo. 
Realmente, ao instituí-las, a Constituição não visa unicamente ao resguardo 
dos interesses dos servidores, como erroneamente se pensa. Não é assim. 
Juntamente com as garantias outorgadas aos servidores, o texto constitucio- 
nal assegura ao Estado os meios para realizar uma boa administração, dentre 
os quais o poder-dever de zelar pela eficiência, moralidade e aprimoramento 
do pessoal administrativo. E o que ocorre, p. ex., com o instituto da esta- 
bilidade, que, a par de um direito, para o servidor titular de cargo efetivo, 
de permanência no serviço público enquanto bem servir, representa para a 
Administração a garantia de que nenhum servidor nomeado para cargo de 
provimento efetivo em virtude de concurso poderá subtrair-se ao estágio 
probatório de três anos e a de que nenhum outro servidor titular de cargo em 
comissão poderá adquirir igual direito. Assim, não pode a Administração — 
federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal — ampliar o prazo do art. 
41 da CF, pois estaria restringindo direito do servidor público; mas também 
não pode diminuí-lo ou estendê-lo a outros servidores que não os efetivos 
nomeados por concurso, porque estaria renunciando a prerrogativas consti- 
tucionais consideradas essenciais na relação Estado-agente administrativo. 
Não sendo lícito ao Estado renunciar a essas prerrogativas, seria nula e de 
nenhum efeito, portanto, a disposição estatutária em desacordo com o pre- 
ceito constitucional. 


O exame dessas normas constitucionais deu ensejo a que o TJSP, em 
sessão plenária, nos legasse esta magnífica lição de Direito Público: “Tais 
dispositivos não contêm somente garantia, benefícios aos funcionários; 
têm uma acepção mais ampla, pois são as normas primordiais que regem 
as relações entre o Poder Público e seus agentes. Nessas relações há sem- 
pre duas pessoas: uma de Direito Público — o Estado —, outra, a individual 
do funcionário. Não se pode considerar que os princípios preceituados na 
Constituição visaram apenas a favorecer uma dessas pessoas, o funcioná- 
rio. Ao contrário, dizem respeito também ao Estado, para garantia de sua 
boa administração”. E por esse raciocínio, de inegável lógica, a E. Corte 
Estadual concluiu que “os Estados (e, por extensão, os Municípios) podem 
dar aos funcionários outras garantias, outros benefícios além dos conferidos 
pela Constituição Federal. É certo, mas, se essas garantias, esses benefícios 
estão previstos na Constituição, não é possível ampliá-los e nem estendê-los 
a outros funcionários que não os por ela favorecidos” (TJSP, RT 191/321). 


37. Para Themístocles Cavalcanti os princípios constitucionais relativos ao funciona- 
lismo público constituem “um código de direitos e obrigações fundamentais que devem ser 
respeitados pelos Estados e Municípios em suas leis ordinárias. A desobediência ao que ali se 
dispõe importa, assim, em violação da Constituição, que não pode ser restringida quanto aos 
direitos, nem ampliada contra as limitações ali impostas” (RF 125/93). 
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Se até a Constituição/67 os dispositivos constitucionais pertinentes ao 
servidor público eram vistos apenas como mínimos de garantia dos servi- 
dores públicos e só se impunham integralmente por recomendação da boa 
doutrina e pela moralizadora orientação jurisprudencial, a partir de então 
passaram a ser normas de observância obrigatória em todas as esferas ad- 
ministrativas, situação mantida pela atual Constituição da República (arts. 
37 a 41). Com isso, fica prejudicada qualquer discussão sobre a possibili- 
dade de sua restrição ou ampliação, uma vez que, atualmente, constituem, 
mesmo, “um código de direitos e obrigações fundamentais que devem ser 
respeitados pelo Distrito Federal, pelos Estados e Municípios (e, também, 
pela União, acrescentamos) em suas leis ordinárias”, como ensina Themís- 

“tocles Cavalcanti (Repr. 96, RF 125/93). 


Sobejam razões justificadoras desse entendimento, mas a principal de- 
las é que a organização legal dos servidores públicos é tarefa do Legislati- 
vo, e este, muitas vezes, desconhecendo particularidades administrativas e 
peculiaridades dos serviços afetos ao Executivo e para atender a pretensões 
classistas, confere aos servidores vantagens e prerrogativas que vão difi- 
cultar substancialmente o manejo e a execução do serviço público.”* Ora, o 
servidor é apenas meio e não fim da Administração, e toda vez que esta lhe 
confere uma vantagem deve fazê-lo na exata medida do interesse público. 
Vale dizer, as prerrogativas, garantias e demais vantagens do servidor só se 
legitimam quando reclamadas pelo serviço público e não anulem seus re- 
quisitos de eficiência, moralidade e aperfeiçoamento. Na concessão desses 
benefícios por via constitucional existe uma presunção de imprescindibili- 
dade, diante da qual devem curvar-se as entidades estatais; mas, ao concedê- 
-los, a Constituição subtrai de cada uma delas o poder de disposição sobre 
a mesma matéria, de modo que lhes é defeso postergá-los, restringi-los ou 
ampliá-los, salvo quando expressamente autorizadas, e nos estritos limites 
da autorização. Assim, se o constituinte entendeu que somente Os servidores 
públicos nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de con- 
curso têm direito à permanência no serviço após três anos de exercício — O 
que, em princípio, constitui um entrave para a Administração —, não é lícito 
ao Estado abdicar da sua prerrogativa de livre. disposição do seu pessoal 
para estender a estabilidade a outros servidores, nem para reduzir o lapso 
do estágio probatório. Pelas mesmas razões, não pode conceder a outras 
as prerrogativas de vitaliciedade, de inamovibilidade ou de irredutibilidade 
de vencimentos que a Carta Magna outorgou a determinadas categorias de 
agentes públicos e que não são exigidas pelos interesses administrativos. - 


38. Embora a iniciativa das leis relativas aos servidores, no âmbito do Poder Executivo, 
seja da alçada exclusiva do seu Chefe (CF, art. 61, § 1º, H, “a” e “c”), o Legislativo, como 
vimos precedentemente, detém'um poder secundário de iniciativa, que exerce através-de emen- 
das, só vedadas quando aumentem a despesa originariamente prevista (CF, art. 63, 1). 
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Não quer isso dizer que a Administração esteja impedida de conce- 
der outros direitos e vantagens a seus servidores, através de normas legais. 
Absolutamente, não. Além de o texto constitucional não exaurir a matéria, 
deixando, portanto, muita coisa à discrição das entidades estatais, estas se 
veem, comumente, obrigadas a assegurar outros benefícios a seus servido- 
res, pois os recrutam em competição com o mercado empresarial. Daí por 
que os regimes jurídicos, além de encampar as garantias outorgadas consti- 
tucionalmente aos servidores (art. 39, § 3º), costumam dispor sobre outros 
direitos e vantagens de que esses muitas vezes não desfrutam (licença para 
tratamento de interesses particulares,º licença-prêmio, adicional por tempo 
de serviço etc.). Todas essas concessões são legítimas desde que, como já 
salientamos, se conformem aos interesses do serviço público, pois, no que 
concerne aos direitos e vantagens de seus servidores, cada entidade estatal 
pode estabelecê-los livremente, com observância das normas constitucio- 
nais e das leis de caráter nacional. O que não se permite é dispensar ou 
alterar o que a Constituição já estabeleceu como condições de eficiência, 
moralidade e aprimoramento do serviço (requisitos de investidura, estágio 
probatório, limite para a aposentadoria, processo demissório, inacumulabili- 
dade de cargos, responsabilização funcional) e como garantias dos servido- 
res públicos (estabilidade, aposentadoria remunerada, contagem do tempo 
de serviço prestado às três esferas administrativas, disponibilidade). 

Feitas estas considerações de ordem geral, vejamos, a seguir, em espé- 
cie, as normas constitucionais pertinentes ao servidor público para, ao de- 


pois, examinarmos os deveres e direitos dos servidores que poderão constar 


de disposições estatutárias ou de outro regime jurídico. 


3. Normas constitucionais pertinentes aos servidores 


As normas constitucionais pertinentes aos servidores são, principal- 
mente, as dos arts. 37 a 41. Dizemos principalmente porque outras existem, 
esparsas no texto constitucional, que, embora não reunidas na seção própria 
(CF, tít. III, cap. VII, segs. I e I — “Dos servidores públicos”), são também 
de observância obrigatória, dentre outras as que estabelecem a privatividade 
da iniciativa das leis que criam cargos públicos (arts. 51, IV, 52, XII, 61, 
8 1, I, “a”, 96, II, “b”, e 127,8 3) ea competência para seu provimento (arts. 
96, I, “c” e “e”, 84, XXV, e 127, 8 2). Como se verá, algumas são pertinentes 
a todos os servidores públicos enquanto que outras, não, dependendo do 
regime jurídico adotado. 


39. É impossível a contagem de tempo de “afastamento decorrente de licença para inte- 
resse particular”, mesmo que nesse período o servidor tenha recolhido a contribuição previden- 
ciária (STF, Pleno, RE 227.158). ` 
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Todavia, o que nos propomos examinar neste tópico são as normas 
constantes dos referidos arts. 37 a 41 da CF. Destas, pelo menos uma tem 
um caráter nitidamente organizatório (art. 37, I, do qual deriva o princípio 
já visto da organização legal do serviço público). As demais, como adverti- 
mos precedentempnte, exercem uma dupla função — de proteção ao serviço e 
de proteção ao servidor —, pois visam a estabelecer o equilíbrio entre o Poder 
Público e seu pessoal, para que este não se arme de vantagens prejudiciais 
ao serviço público, nem o Estado amesquinhe os que o servem. 

Essas normas dispõem sobre: acessibilidade aos cargos públicos, fun- 
ções e empregos públicos (art. 37, I); obrigatoriedade de concurso público 
(art. 37, II); contratação por prazo determinado (art. 37, IX); paridade de 
vencimentos (arts. 37, XII, e 39, § 1º); vedações de equiparações e vincu- 
lações (art. 37, XIII); tetos de remuneração, subsídio, proventos e pensões 
(art. 37, XI); inacumulabilidade de cargos, empregos e funções (art. 37, 
XVI e XVII); estabilidade (art. 41, caput); aposentadoria (art. 40); cômputo 
do tempo de serviço prestado a todas as entidades da Administração direta, 
autárquica e fundacional (art. 40, § 39); exercício de Junções eletivas por 
servidor (art. 38); demissão de estáveis (art. 41, § 1º); reintegração (art. 
41, § 2º); responsabilização civil dos servidores (art. 37, § 6%); sujeição às 
normas constitucionais quanto à forma e às condições de provimento dos 
cargos públicos (art. 37, 1 e II); greve (art. 37, VII). Analisemos, sumaria- 
mente, a razão de ser e a extensão dessas imposições. 


3.1 Acessibilidade aos cargos, funções e empregos públicos 


Ao estabelecer a acessibilidade aos cargos, empregos e funções públi- 
cas a todos os brasileiros (art. 37, I) a Constituição assegura aos brasileiros 
natos e naturalizados, salvo as exceções constitucionais previstas no seu 
art. 12, 8 3º, o direito de acesso aos cargos, empregos e funções públicas. 
Pela EC 11, de 30.4.96, que acrescentou parágrafos aò art. 207 da CF/88, as 
universidades € as instituições de pesquisa científica e tecnológica podem 
admitir estrangeiros como professores, técnicos e cientistas, na forma da lei 
federal e de caráter nacional. Agora, pela redação dada pela EC 19, os car- 
gos, empregos e funções públicas são também acessíveis aos estrangeiros, 
na forma da lei, também federal e de natureza nacional. Por outro lado, o 
mesmo art. 37, I, condiciona a acessibilidade aos cargos públicos, funções e 
empregos públicos ao preenchimento dos requisitos estabelecidos em lei. 


40. A Carta de 1937, no art. 122, outorgou expressamente ao Executivo competência para 
estabelecer requisitos de acessibilidade mediante ato próprio. Essa orientação foi rejeitada na 
CF/46. Na vigência da CF/88 e dando inteira aplicação ao seu art. 37, I, o colendo STF, Pleno, 
decidiu, com acerto, que, “em linha de princípio, impende entender que a Constituição reserva 
à lei estipular requisitos e condições de provimento de cargos públicos, por via de concurso, 
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Com isso, ficam as Administrações autorizadas a prescrever em lei exi- 
gências quanto à capacidade física, moral, técnica, científica e profissional 
que entenderem convenientes, como condições de eficiência, moralidade e 
aperfeiçoamento do serviço público.*! Mas à lei específica, de caráter local, 
é vedado dispensar condições estabelecidas em lei nacional para a investi- 
dura em cargos públicos, como, p. €x., as exilidas pelas leis eleitoral e do 
serviço militar, ou para o exercício de determinadas profissões (CF, art. 22, 
XVI). E tanto uma como outra deverão respeitar as garantias asseguradas no 
art. 5º da CF, que veda distinções baseadas em sexo, idade,? raça, trabalho, 
credo religioso e convicções políticas. E, tratando-se de concurso público, 
este será realizado de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou 
emprego, na forma da lei (CF, art. 37, II). 

Assim sendo, desde que a lei genérica, de cunho nacional, condicione 
o exercício de determinada atividade à habilitação profissional na forma que 
prescrever, como ocorre com a Medicina e a Engenharia, não é permitido à 
lei específica dispensar ou inexigir a mesma habilitação para a investidura 
em cargo cuja função precípua se confunda com aquela atividade. 

Quanto ao princípio da isonomia (CF, art. 5º), é preciso ver que, além 
das distinções acima referidas, a igualdade de todos os brasileiros perante 
a lei veda as exigências meramente discriminatórias, como as relativas ao 


também no que concerne à qualificação profissional e inclusive idade” (ADI 10.040-9, RTJ 
135/528 e 958 e RDA 189/222), ou exame psicotécnico ou psicológico (RT 678/243 e RDA 
189/261; Súmula 686). Concurso público e necessidade de lei para a imposição de experiência 
profissional como requisito ao provimento do cargo (MS 26.587). Dessa forma, embora revoga- 
da pelo STF (RTJ 68/463), hoje, em face da Constituição/88, a Súmula 14 tem plena aplicação. 

As ECs 51.2006 e 63/2010 acrescentaram parágrafos ao art. 198 da CF, prevendo que os 
gestores locais do SUS “poderão admitir agentes comunitários de saúde e agentes de combate a 
endemias por meio de processo seletivo público, de acordo com a natureza e complexidade de 
suas atribuições e requisitos específicos para sua atuação” ($ 4º) e que lei disporá sobre regime 
jurídico, piso salarial profissional nacional, diretrizes para Planos de Carreira e regulamenta- 
ção de suas atividades, competindo à União prestar assistência financeira complementar aos 
Estados, Municípios e DF, para o cumprimento do referido piso salarial (8 5º). A Lei 11.350, de 
5.10.2006, regulamentou a matéria. 

41. STJ, Súmula 266: “O diploma ou habilitação legal para o exercício do cargo deve ser 
exigido na posse e não na inscrição para o concurso público” (DJU 3.6.2002), mas se entendeu 
que a idade do candidato deve ser aferida no momento da inscrição (MS 2.038). 

42. O Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de 1.10.2003) veda a discriminação e a fixação de 
limite máximo de idade nos concursos públicos, salvo quando a natureza do cargo o exigir, 
devendo o primeiro critério de desempate ser a idade (art. 27). Seu art. 100, I, tipifica como 
crime obstar ao acesso de alguém a qualquer cargo público por motivo de idade. Na Súmula 
683 e no ARe 678.112 (Repercussão geral) o STF fixou que o limite de idade para inscrição em 
concurso público só se legitima em face do art. 72%, XXX, da CF quando possa ser justificado 
pela natureza das atribuições do cargo a ser preenchido (Súmula 683). Por isto, é inconstitu- 
cional o edital que exige um limite de idade mas o dispensa para os que já forem servidores, 
pois tal fato revela que a idade não se justifica pela natureza da função (RTJ 152/292; e STF, 
AI 478.076-1, DJU 1.12.2005). 
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lugar de nascimento, condições pessoais de fortuna, família, privilégios de 
classe ou qualquer outra qualificação social. E assim é porque os requisitos 
a que se refere a Constituição Federal (art. 37) hão de ser apenas os que, 
objetivamente considerados, se mostrem necessários e razoáveis ao cabal 
desempenho da função pública. Se determinado cargo de datilógrafo, por 
ex., pode ser exercido indiferentemente por pessoas do sexo feminino ou 
masculino, a discriminação. fundada nesse atributo pessoal do candidato 
será indevida; entretanto, se o que a Administração deseja é uma pessoa do 
sexo feminino para ocupar o cargo de datilógrafo numa penitenciária de mu- 
lheres, o estabelecimento desse requisito-não constituirá discriminação ile- 
gal, uma vez que visa a atender a uma legítima conduta administrativa. Daí 
por que a jurisprudência tem admitido como válidas, com base no princípio 
da razoabilidade, exigências que, à primeira vista, pareceriam atentatórias 
ao princípio da isonomia, tais como as que limitam a acessibilidade a.certos 
cargos em razão da idade, sexo, categoria profissional, condições mínimas 
de capacidade física e mental e outros requisitos de adequação ao cargo. 


Apreciando a matéria, o TFR (hoje, substituído pelo STJ) assentou li- 
ção antiga, mas de conteúdo atual: “A desigualdade física, moral e intelec- 
tual é um fato que a lei reconhece e por vezes aprecia e apura, como sucede 
na seleção do pessoal para as funções públicas, acessíveis a qualquer que dê 
prova da capacidade exigida” (TFR, RT 236/571). O STF, em suas decisões, 
tem deixado claro que as limitações impostas por lei só podem ser admiti- 
das quando forem razoáveis, ou seja, a razoabilidade deverá ser aferida em 
razão da natureza das atribuições do cargo a preencher. 


Dessa forma, a EC 19, ao inserir dispositivo permitindo que a lei esta- 
beleça requisitos diferenciados de admissão quando a natureza ou a comple- 
xidade do cargo os exigirem (CF, art. 37, II), nada mais fez do que consagrar 
o que o Judiciário já vinha entendendo. Portanto, esses requisitos só serão 
constitucionais se forem razoáveis. 


3.2 Concurso 


A obrigatoriedade de concurso público, ressalvados os cargos em 
comissão e empregos com essa natureza, refere-se à investidura em cargo 


43. STF, Súmula 683; RDA 77/136, 77/148, 93/103, 96/80, 107/119; RDP 17/147; TJSP, 
RDA 67/144, 114/214; RT 412/137; TASP, RDA 67/94, 67/99, 68/123, 68/129, 68/139; RT 
309/631, 314/484; MS 29.957 (6.2.2012). 

44. STF, RT 726/145. j 

45. O art. 37, Il, da CF, ao abolir a expressão “primeira”, constante da Constituição an- 
terior, tornou obrigatório o concurso para o ingresso em carreira diversa daquela para a qual o 
servidor ingressou por concurso, Dentro da carreira, o acesso a seus vários degraus se faz por 
critérios internos de seleção, constantes do estatuto. Nesse sentido: STF, RTJ 144/24 e nota 27. 
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ou emprego público, isto é, ao ingresso em cargo ou emprego isolado ou 
em cargo ou emprego público inicial da carreira na Administração direta e 
indireta. O concurso é o meio técnico posto à disposição da Administração 
Pública para obter-se moralidade, eficiência e aperfeiçoamento do serviço 
público e, ao mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interes- 
sados que atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e 
a complexidade do cargo ou emprego, consoante determina o art. 37, II, da 
CF. Pelo concurso afastam-se, pois, os ineptos e os apaniguados que costu- 
mam abarrotar as repartições, num espetáculo degradante de protecionismo 
e falta de escrúpulos de políticos que se alçam e se mantêm no poder leiloan- 
do cargos e empregos públicos. 


O art. 311-A do Código Penal, acrescentado pela Lei 12.550/2011, 
tipifica como crime: “Utilizar ou divulgar, indevidamente, com o fim de 
beneficiar a si ou a outrem, ou de comprometer a credibilidade do certame, 
conteúdo sigiloso de: I — concurso público; II — avaliação ou exame públi- 
cos; III — processo seletivo para ingresso no ensino superior; ou IV — exame 
ou processo seletivo previstos em lei”, com as penas ali previstas, nas quais 
também incorre “quem permite ou facilita, por qualquer meio, o acesso de 
pessoas não autorizadas às informações mencionadas” acima; e se “da ação 
ou omissão resulta dano à administração pública”, a pena é agravada, e au- 
mentada em “1/3 (um terço) se o fato é cometido por funcionário público” 
(cf. 88 1º, 2º e 3º desse art. 311-A). E essa lei acrescentou, ainda, um inciso 
V ao art. 47 do CP, prevendo, entre as “penas de interdição temporária de 
direitos”, a “proibição de inscrever-se em concurso, avaliação ou exame 
públicos”. 

Desde a Constituição/67 para os cargos públicos efetivos e a quase 
totalidade dos vitalícios os concursos públicos só podem ser de provas ou 
de provas e títulos, ficando, assim, afastada a possibilidade de seleção com 
base unicamente em títulos, como ocorria na vigência da Constituição/46, 
que fazia igual exigência para a primeira investidura em cargos de carrei- 
ra, silenciando, entretanto, quanto à modalidade do concurso (art. 186; cf. 
art. 37, II, da atual CF). Com o objetivo de evitar interferências eleitorais, 
a Lei 9.507/97 proíbe a realização de concurso público no período por ela 
especificado, salvo as exceções por ela previstas (art. 73, V). A respeito, ver 
Consulta 1.065, TSE, Pleno, DJU 12.7.2004. Tratando-se de pessoa jurídi- 
ca de Direito Privado integrante da Administração indireta admite-se que o 


46. No RE 705.140, o Pleno do STF reiterou que a CF reprova severamente as contra- 
tações sem a “prévia aprovação em concurso público, cominando a sua nulidade e impondo 
sanções à autoridade responsável” (CF, art. 37, 8 2º) e no que se refere a empregados, conforme 
RE 596.478, com repercussão geral, assentou que essas contratações ilegítimas não geram 
quaisquer efeitos jurídicos válidos, a não ser a percepção de salários pelo período e ao FGTS. 
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certame seja feito sem essa complexidade, porém é essencial que assegure 
o atendimento do princípio da isonomia, possibilitando àquele que queira 
participar uma efetiva participação.” 

Os concursos não têm forma ou procedimento estabelecido na Cons- 
tituição, mas é de toda tonveniência que sejam precedidos de uma regula- 
mentação legal ou administrativa, amplamente divulgada, para que os can- 
didatos se inteirem de suas bases e matérias exigidas. Suas normas ou seu 
edital, desde que conformes com a Constituição Federal e a lei, obrigam 
tanto os candidatos quanto a Administração (RE 480.129-DF). Como atos 
administrativos, devem ser realizados através de bancas ou comissões exa- 
minadoras, regularmente constituídas com elementos capazes e idôneos dos 
quadros do funcionalismo ou não, e com recurso para órgãos superiores, 
visto que o regime democrático é contrário a decisões únicas, soberanas e 
irrecorríveis. De qualquer forma, caberá sempre reapreciação judicial do 
resultado dos concursos, limitada ao aspecto da legalidade da constituição 
das bancas ou comissões examinadoras, dos critérios adotados para o jul- 
gamento, inclusive observância do princípio da vinculação ao instrumento 
convocatório e classificação dos candidatos.** Isso porque nenhuma lesão 
ou ameaça a direito individual poderá ser excluída da apreciação do Poder 
Judiciário (CF, art. 5º, XXXV). S 


É conveniente, ainda, que as bancas ou comissões examinadoras, se 
constituídas por servidores, o sejam somente com os efetivos, para se asse- 
gurar a independência no julgamento e afastar as influências estranhas. Ou- 
tra cautela recomendável é a de não se colocar examinadores de hierarquia 


47. O “concurso público” aí referido tem o significado de “processo seletivo”, na forma 
dos respectivos regulamentos internos de cada empresa estatal. Porém, deve haver competição 
e igualdade. Nesse sentido, o STF, Pleno, entendeu que mesmo as empresas estatais previs- 
tas no art. 173, 8 12, da CF estão sujeitas a processo seletivo, que “há de ser público” (DJU 
23.4.93), e em outro caso julgou ser o concurso público pressuposto de validade da admissão 
pelas empresas públicas e sociedades de economia mista — mesmo que o árt. 173 da CF diga 
que seus empregados se submetem ao Direito do Trabalho (Pleno, MS 21.322). Igualmente o 
TCU (RDA 181-182/351). Ao julgar inconstitucional o § 1º do art. 453 da CLT, o STF decidiu 
pela obrigatoriedade do concurso mesmo quando o aposentado vai ser novamente contratado, 
ainda que na mesma empresa em que se aposentou, por ver, aí, readmissão (ADI 1.770). Mas, 
considerando que a aposentadoria espontânea em si mesma não extingue o contrato de traba- 
lho, o STF decidiu que só há readmissão quando a aposentadoria encerrar a relação de trabalho 
e, assim, a continuidade do trabalho (ADI 1.721, RTJ 186/3; e ADI 1.770, RTJ 168/128). Idem 
TST: RR 57100-26.2006.5.02.0064. (V. Dec. 6.944/2009, sobre normas gerais relativas a con- 
cursos públicos federais). No RE 635.739, com repercussão geral, o STF julgou constitucionais 
as chamadas cláusulas de barreiras em concurso público desde que “fundadas em critérios obje- 
tivos relacionados ao desempenho meritório do candidato”. Idem no MS 30.195 sobre critérios 
das vagas destinadas a candidatos com deficiência na primeira fase. 

48. “É inconstitucional o veto não motivado à participação de candidato a concurso pú- 
blico” (STF, Súmula 684). Não compete ao Poder Judiciério “examinar o conteúdo de questões 
de concurso público para aferir a avaliação ou correção dos gabaritos” (STF, AI/AgR 608.639, 
com precedentes). V. STF, MS 30.894. 
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inferior à do cargo em concurso ou que tenham menos títulos científicos 
ou técnicos que os eventuais candidatos, sem o quê ficará prejudicada a 
eficiência das provas, além de constituir uma capitis deminutio para os con- 
correntes mais categorizados que os integrantes da banca. 


Desde que o concurso visa a selecionar os cartdidatos mais capazes, é 
inadmissível e tem sido julgada inconstitucional a concessão inicial de van- 
tagens ou privilégios a determinadas pessoas ou categorias de servidores, 
porque isto cria desigualdade entre os concorrentes.” Os concursados re- 
manescentes, enquanto não esgotado:o prazo de validade do concurso reali- 
zado, têm prioridade sobre os novos concursados (CF, art. 37, IV). A reserva 
de percentual de cargos para as pessoas portadoras de deficiência, prevista 
no art. 37, VIII, da CF, e para os negros, no âmbito da Administração Fede- 
ral, sempre que o número de vagas for igual ou superior a três, nos termos da 
Lei 12.990/2014, não afasta a exigência de caráter geral relativa ao concurso 
público.*? 

A Administração é livre para estabelecer as bases do concurso e os 
critérios de julgamento. Não obstante, é ilegal a exclusão ou reprovação 
com base em critério subjetivo, como a realização de exame psicotécnico 
sem critérios objetivos ou a avaliação sigilosa de conduta do candidato, 
sem motivação.º! Ante a presunção de não culpabilidade, é também ilegal 
reprovar ou excluir do concurso candidato com ação penal em curso ou 
cumprindo pena em regime semiaberto, sob a alegação de falta de capacita- 
ção moral ou por atos infracionais na adolescência; mas, havendo previsão 


49. STF, ADI 89-6-MG, 402-6-DF, 483-2-PR, 507-6-AM (RTJ 143/49) ADI 3.443-0 
(sobre lei que estabelecia como título o exercício de função pública — DJU 13.10.2005) e ADI 
3.580 (lei que previa uma série de vantagens a determinados candidatos — Informativo STF 
418); TJSP, ADI 073.213-0/1, j. 20.2.2002. 

50. STF: MI 153-7 e RMS 32.732-Agr. Mas, se forem apenas duas vagas, a reserva 
não se aplica, em respeito à regra geral do tratamento igualitário do art. 37, II, da CF (STF, 
MS 26.310, 20.9.2007). V., ainda, STF, RMS 25.666; STJ, MS 8.411. Enunciado 45/2009 da 
AGU: “Os benefícios inerentes à Política Nacional para a Integração da Pessoa Portadora de 
Deficiência devem ser estendidos ao portador de visão monocular, que possui direito de con- 
correr, em concurso público, à vaga reservada aos deficientes”. 

51. STF, RDA 50/113; RTJ 124/770; Al 350.813-8; AI 441.851-2; STJ, ROMS 10.374; 
AI 389.592; AI 257.049; TJDF, RDA 39/119, 49/122; TJSP, RT 183/832; RDA 26/60. E só a 
lei pode sujeitar o candidato ao exame psicotécnico (STF, Súmula 686). Súmula 35 da AGU: 
“O exame psicotécnico a ser aplicado em concurso público deverá observar critérios objetivos, 
previstos no edital, e estará sujeito a recurso administrativo”. O Dec. 6.944/2009 regula, no 
âmbito federal, a avaliação psicológica. Sobre a dispensa de contraditório: STF, REs 156.400 
e 233.303. O candidato em concurso público não tem direito à prova de segunda chamada 
nos testes de aptidão física em razão de circunstâncias exclusivamente pessoais, ainda que de 

-caráter fisiológico ou de força maior, salvo contrária disposição do edital (RE 630.733, com 
Repercussão Geral). 
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na lei, e constando do edital, é possível levantamento ético-social, o qual 
dispensa o contraditório.'2 


Os candidatos, mesmo que inscritos, não adquirem direito à realização 
do concurso na época e condições inicialmente estabelecidas pela Adminis- 
tração; esses elementos podem ser modificados pelo Poder Público, como 
pode ser cancelado ou invalidado o concurso, antes, durante ou após sua 
realização, sempre mediante clara justa causa, devidamente motivada na 
forma abaixo. Portanto, a discricionariedade ficou restrita à nomeação dos 
aprovados além do número de usas do edital. Estes, sim, têm mera expec- 
tativa de direito. 


No RE 598.099, julgado em 10.8.2011, com repercussão geral — con- 
siderando que “o princípio constitucional do concurso público é fortalecido 
quando o Poder Público assegura e observa as garantias fundamentais que 
viabilizam a efetividade desse princípio” e que, “ao lado das garantias de 
publicidade, isonomia, transparência, impessoalidade, entre outras, o direito 
à nomeação representa também uma garantia fundamental da plena efeti- 
vidade do princípio do concurso público” -, o colendo STF assentou que, 
realizado o concurso conforme as regras do edital, seguido de sua homo- 
logação e da proclamação dos aprovados dentro do número específico de 
vagas previsto no edital, em ordem de classificação, por ato inequívoco e 
público da autoridade administrativa competente, a Administração Pública 
fica obrigada a preencher as vagas previstas para o certame dentro do seu 
prazo de validade. Essa obrigação só pode ser afastada diante de excep- 
cional justificativa, definida no acórdão da seguinte forma: “a) Superve- 
niência: os eventuais fatos ensejadores de uma situação excepcional devem 
ser necessariamente posteriores à publicação do edital do certame público”; 
“b) Imprevisibilidade: a situação deve ser determinada por circunstâncias 
extraordinárias, imprevisíveis à época da publicação do edital. Situações 
corriqueiras ou mudanças normais das circunstâncias sociais, econômicas e 
políticas não podem servir de justificativa para que a Administração Pública 
descumpra o dever de nomeação dos aprovados no concurso público confor- 
me as regras do edital”; “c) Gravidade: os acontecimentos extraordinários 
e imprevisíveis devem ser extremamente graves, implicando onerosidade 
excessiva, dificuldade ou, mesmo, impossibilidade de cumprimento efeti- 
vo das regras do edital. Crises econômicas de grandes proporções, guerras, 
fenômenos naturais que causem calamidade pública ou comoção interna, 
podem justificar a atuação excepcional por parte da Administração Públi- 


52. STF, RE 194.872, RE 356.282-7 (sobre concurso na área militar), MS 26.103-0. 
O STJ, no RMS 30.518 entendeu, com base no princípio da legalidade, que, ante a falta de lei 
estadual e de previsão no edital de concurso, não se pode impedir nomeação de candidato demi- 
tido na esfera federal por improbidade administrativa, ressalvando que na área federal seria pòs- 
sível, porque a lei prevê; no TJSP, ApCiv 402.730-5. V. parecer da PGESP, DOE 30.9.99, Seç. I. 


ali 


. 
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a”; », vg) Necessidade: a solução drástica e Essa de não cumprimento 
dá dever de nomeação deve ser extremamente necessária. Isso quer dizer 
que a Administração somente pode adotar tal medida quando absolutamente 
não existirem outros meios menos gravosos para lidar com a situação ex- 
cepcional e imprevisível. Em outros termos, pode-se dizer que essa medida 
deve ser sempre a ultima ratio da Administração Pública”. Essas “caracte- 
rísticas” servem “de vetores hermenêuticos para o administrador avaliar, 
com a devida cautela, a real necessidade de não cumprimento do dever de 
nomeação”. Mas o acórdão também esclareceu que “a indisponibilidade fi- 
nanceira para nomeação de aprovados em concurso” e “o óbice do 8 2º do 
art. 7º da Lei n. 12.016/2009” não se enquadram naquelas “características” 
e que a “recusa de nomear” deve ser “devidamente motivada”, de modo a 
possibilitar seu “controle pelo Poder Judiciário”. Dessa forma, “o dever da 
Administração, e, em consequência, o direito dos aprovados, não se estende 
a todas as vagas existentes, nem sequer àquelas surgidas posteriormente” — 
ou seja: compreende apenas as vagas “expressamente previstas no edital de 
concurso” (os textos transcritos são do voto do douto Relator, Min. Gilmar 
Mendes), com o quê é permitido o concurso para cadastro de reserva des- 
tinado a eventual provimento de vagas que ainda não existem. Portanto, a 
discricionariedade ficou restrita à nomeação dos aprovados além do número 
de vagas do edital. Estes, sim, têm mera expectativa de direito. 

Vencido o concurso, o primeiro colocado adquire direito subjetivo à 
nomeação com preferência sobre qualquer outro, não se admitindo a nomea- 
ção de outro candidato que não o vencedor do concurso, pois, nesse caso, 
haverá preterição do seu direito,” salvo a exceção do art. 37, IV. 

O concurso tem salgadas" de até dois anos, contados da homologação 
prorrogável uma vez, por igual período, conforme dispõe o art. 37, III, da 
CF. ando: -Se de cargo público, após o concurso segue-se o provimento 


53. V. caso em que o concurso foi organizado de forma regionalizada, com vagas disponi- 
bilizadas em oito regiões, cada qual formada por determinado grupo de seis comarcas, de modo 
que os candidatos somente concorreriam às vagas disponíveis na região selecionada quando da 
inscrição no concurso público, no qual o STF (Pleno) denegou a segurança (MS 29.350). 

54. STE, RTJ 67/226. Súmula 15: “Dentro do prazo de validade do concurso, o candi- 
dato aprovado tem direito à nomeação, quando o cargo for preenchido sem observância da 
classificação”. O STF decidiu que se a vaga é preenchida, ainda que transitoriamente, fica 
caracterizada a preterição do aprovado e surge seu direito à nomeação (RE 273.605, AI 454.882 
e AI 381.529), e no RE 227.480 reconheceu o direito à nomeação porque ficou patente a neces- 
sidade da nomeação. V., ainda, RE 192.568. O TRT-151 Região, Pleno, decidiu pela preterição 
quando-servidor ad hoc é nomeado para a mesma função do cargo em que o candidato foi 
aprovado em concurso (MS 02.036/2003). 

55. A anulação ou revogação da homologação de concurso não pode estar fundada somen- 
te em conclusão preliminar e, assim, precária, com base apenas em indícios de irregularidades. 
Mas é cabível a suspensão dos efeitos da homologação (STJ, RMS 18.990, com precedentes). 

56. Essa prorrogação deve ocorrer antes do término do biênio, sob pena de ofensa ao art. 
37, III, da CF (STF, RE 352.258, Informativo STF 347). 
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do cargo, através da nomeação do candidato aprovado. A nomeação” é o 
ato de provimento de cargo, que se completa com a posse e o exercício. 


A investidura do servidor no cargo ocorre com a posse. A posse é à 
conditio juris da função pública. Por ela se conferem ao servidor ou ao agen- 
te político as prerrogativas, os direitos e os deveres do cargo ou do mandato. 
Sem a posse o provimento não se completa, nem pode haver exercício da 
função pública. Éa posse que marca o início dos direitos” e deveres funcio- 
nais, como, também, gera as restrições, impedimentos e incompatibilidades 
para o desempenho de outros cargos, funções ou mandatos. Por isso mesmo, 
a nomeação regular só pode ser desfeita pela Administração antes da posse 
do nomeado.*º No entanto, a anulação do concurso, com a exoneração do 
nomeado, após a posse, só pode ser feita com observância do devido proces- 
so legal e a garantia de ampla defesa º! 


O exercício do cargo é decorrência natural da posse. Normalmente, a 
posse e o exercício são dados em momentos sucessivos e por autoridades 
diversas, mas casos há em que se reúnem num só ato, perante a mesma au- 
toridade. É o exercício que marca o momento em que o funcionário passa a 
desempenhar legalmente suas funções e adquire direito às vantagens do car- 
go e à contraprestação pecuniária devida pelo Poder Público. Sem exercício, 
já decidiu o TJSP, não há direito ao recebimento de vencimentos.” 


Com a posse o cargo fica provido e não poderá ser ocupado por outrem, 
mas o provimento só se completa com a entrada em exercício do nomeado. 
Se este não o faz na data prevista, a nomeação e, consequentemente, a posse 
tornam-se ineficazes, o que, jüntamente com a vacância do cargo, deve ser 
declarado pela autoridade competente. 


57. O STJ garantiu à candidata aprovada em concurso o direito a novo prazo para posse 
porque considerou nula sua convocação somente pelo Diário Oficial, três anos após sua apro- 
vação no concurso (RMS 27.495, 22.508 e 4.304). 

58. No MS 22.947-BA o STF, Pleno, por maioria, entendéu que o estágio probatório 
sujeita a investidura a uma condição suspensiva, e só com ele é que se encerra o processo 
seletivo; e com esse entendimento negou aposentadoria pedida por servidor durante o estágio 
probatório (RTJ 181/593). 

59. A nomeação tardia a cargo público em decorrência de decisão judicial não gera di- 
reito a indenização, pois, o direito à a é consequência do exercício de fato do cargo 
(STJ, REsp 949.072). 

60. STF, RDA 74/147, 100/83; MS 11.805, DJSP 11.6.64; TJSP, RDA 101/120; RT 
237/379; e ApCiv 168.698-5, com precedentes. 

61. STJ, Lex 12/46, 15/90, 25/53. V., ainda, excelente acórdão relatado pelo Des. Toledo 
Silva, na ApCiv 304.456-5 do TJSP, sobre demissão de servidor por ato embasado em anulação 
de concurso em ação de improbidade administrativa. 

62. RDA 52/137. 

63. De acordo com a Lei federal 8.112/90, se a posse não ocorrer no prazo legal, o ato de 
provimento será tornado sem efeito, e, se o servidor empossado não entrar em exercício, será 
exonerado (arts. 13, § 62, e 15, 82º). 
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Em face do art. 13 da Lei 8.429/92, que trata do enriquecimento ilícito, 
a posse e o exercício de agente público ficam condicionados à apresentação 
de declaração de bens e valores, a fim de ser arquivada no Serviço de Pes- 
soal. O conteúdo da declaração, sua atualização e as consequências da não 
apresentação estão prescritos nos 88 1º a 3º do art. 13. No âmbito federal, o 
Dec. 5.483, de 30.6.2005, regulamentou esse art. 13 e instituiu a sindicância 
patrimonial. p i 


Observe-se, por fim, que a exigência de prévia aprovação em concurso 
é para os cargos de provimento efetivo, ou seja, não temporário, não con- 
dicionado a uma relação de confiança entre o nomeado e seus superiores 
hierárquicos. Daí por que é dispensada para o preenchimento dos cargos 
declarados em lei de provimento em comissão, cuja principal característi- 
ca é a confiabilidade que devem merecer seus ocupantes, por isso mesmo 
nomeáveis e exoneráveis livremente (CF, art. 37, Il), e destinados apenas 
às atribuições de direção, chefia e assessoramento (CF, art. 37, V). Como 
vimos, um parcela desses cargos em comissão será preenchida por servido- 
res de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei 
(CF, art. 37, V). 


3.3 Contratação por tempo determinado 


Além dos servidores públicos concursados ou nomeados em comissão, 
a Constituição Federal permite que a União, os Estados e os Municípios 
editem leis que estabeleçam “os casos de contratação por tempo determina- 
do para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público” 
(art. 37, IX). É imprescindível que as funções tenham caráter da tempora- 
riedade, ficando, assim, afastadas aquelas que devem ser destinadas aos 
cargos efetivos. O STF entende não cabível a contratação temporária para a 
execução de serviços meramente burocráticos, por ausência de relevância e 
interesse social. Por tudo, essas leis deverão atender aos princípios da razoa- 
bilidade e da moralidade. Não podem prever hipóteses abrangentes e genéri- 
cas, nem deixar sem definição, ou em aberto, os casos de contratação. Dessa 
forma, só podem prever casos que efetivamente justifiquem a contratação, 
mesmo porque essa contratação sem concurso público é exceção. E, à evi- 
dência, somente poderá ser feita sem processo seletivo quando o interesse 
público assim o permitir. 

No âmbito federal essa contratação por prazo determinado é regulada 
pela Lei 8.745/93, alterada por diversas Leis. Essa legislação federal deve 
servir de norte para Estados e Municípios disporem sobre a matéria. Seu art. 
2º relaciona os casos considerados de necessidade temporária de excepcio- 


64. STF, RDA 239/457, e ADI 3.430-ES, rel. Min. Ricardo Lewandowski. 


VII — SERVIDORES PÚBLICOS 549 


nal interesse público, em seus incisos: I — assistência a situações de calami- 
dade pública; II — assistência a emergências em saúde pública; II — realiza- 
ção de recenseamentos e outras pesquisas de natureza estatística efetuadas 
pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE); IV 
— admissão de professor substituto e professor visitante; V — admissão de 
professor e pesquisador visitante estrangeiro; VI À as atividades relaciona- 
das nas alíneas desse inciso; VII — admissão de professor, pesquisador e tec- 
nólogo substitutos para suprir a falta de professor, pesquisador ou tecnólogo 
ocupante de cargo efetivo, decorrente de licença para exercer atividade em- 
presarial relativa à inovação; VIII — admissão de pesquisador, nacional ou 
estrangeiro, para projeto de pesquisa com prazo determinado, em instituição 
destinada à pesquisa; IX — combate a emergências ambientais, na hipótese 
de declaração, pelo Ministro de Estado do Meio Ambiente, da existência 
de emergência ambiental na região específica; X — admissão de professor 
para suprir demandas decorrentes da expansão das instituições federais de 
ensino, respeitados os limites e as condições fixados em ato conjunto dos 
Ministérios do Planejamento, Orçamento e Gestão e da Educação; e XI — 
admissão de professor para suprir demandas excepcionais decorrentes de 
programas e projetos de aperfeiçoamento de médicos na área de Atenção 
Básica em saúde em regiões prioritárias para o Sistema Único de Saúde 
(SUS), mediante integração ensino-serviço, respeitados os limites e as con- 
dições fixados em ato conjunto dos Ministros de Estado do Planejamento, 
Orçamento e Gestão, da Saúde e da Educação. Os parágrafos desse art. 
2º estabelecem normas para diversas dessas hipóteses. O art. 3º estabelece 
como regra geral o recrutamento mediante processo seletivo simplificado, 
prescindindo, portanto, de concurso público; e seus parágrafos estabelecem 
regras próprias para alguns recrutamentos. Com a finalidade de evitar frau- 
de à regra do tempo determinado, a lei veda a prorrogação dos contratos, 
só a admitindo nos casos e nos prazos ali estabelecidos (art. 4º e parágrafo 
único). Os arts 52 a 16 traçam regras específicas, como as contratações que 
estão proibidas, a fixação da remuneração, as proibições em geral, a apura- 
ção de infrações disciplinares, a extinção do contrato e seus efeitos, tempo 
de serviço, e a aplicação de normas de Lei 8.112/90. 

A Lei 12.304/2010, que autoriza a criação da empresa pública deno- 
minada Empresa Brasileira de Administração de Petróleo e Gás Natural 
S/A — Pré-Sal Petróleo S/A (PPSA), nos arts. 14 e 15 permite a contratação 
de pessoal técnico e administrativo por tempo determinado, nas condições 
ali estabelecidas. Igualmente a MP 489/2010, que autoriza a União a inte- 


65. O processo seletivo foi regulamentado pelo Dec. federal 4.748, de 16.6.2003. 


66. A vedação não incide se a nova contratação é feita por “outra entidade diversa da 
anterior” (STJ, REsp 503.823; ADI 3.430-ES) (v. Revista AGU 95, de 2009). 
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l grar consórcio público de regime especial, denominado Autoridade Pública 


Olímpica/APO, em seu art. 7º. 


3.4 Desinvestidura de cargo ou emprego público 


A desinvestidura de cargo pode ocorrer por demissão, exoneração ou 
dispensa. Demissão é punição por falta grave. Exoneração é desinvestidura: 
a) a pedido do interessado — neste caso, desde que não esteja sendo proces- 
sado judicial ou administrativamente; b) de ofício, livremente (ad nutum), 
nos cargos em comissão; e c) motivada, nas seguintes hipóteses: cl) do ser- 
vidor não estável no conceito do art. 33 da EC 19, para os fins previstos 
pelo art. 169, 8 3º, II, da CF; c2) durante o estágio probatório (CF, art. 41, 
8 4º); c3) do servidor estável, por insuficiência de desempenho (CF, art. 41, 
§ 12, III) ou para observar o limite máximo de despesa com pessoal ativo 
e inativo (CF, art. 169, § 49.97 A dispensa ocorre em relação ao admitido 
pelo regime da Consolidação das Leis do Trabalho quando não há a justa 
causa por esta prevista. Embora a Consolidação das Leis do Trabalho fale 
em demissão sem justa causa, preferimos o termo dispensa, porque não tem 
natureza punitiva. Quando se tratar de empregado público de empresa esta- 
tal prestadora de serviço público, o ato de dispensa, no nosso entender, deve 
ser motivado, expondo-se por escrito o seu motivo ou a sua causa. Não, 
portanto, quando ela exerce atividade econômica (v. cap. VI, item 5.2.1). 
A motivação decorre dos princípios da legalidade, da eficiência, da mo- 
ralidade e da razoabilidade, pois só com ela é que poderão ser afastados 
os desligamentos de celetistas motivados por perseguição política ou por 
outro desvio de finalidade. Se o particular pode, em tese, desligar o empre- 
gado que queira, o mesmo raciocínio não cabe tratando-se de empregado 
público. De fato, em razão dos princípios citados e como acentuado em 
outro tópico, a relação de administração é distinta da relação de propriedade. 
Nesta, a propriedade e a vontade prevalecem; naquela, o dever ao influxo de 
uma finalidade cogente.?º Assim, sem motivação que demonstre finalidade 
pública a dispensa é ilégal. o 


“67. A Lei 8.112/90 denomina destituição a desinvestidura do servidor não efetivo ocu- 
pante de cargo em comissão (art. 135). 

68. Nesse sentido, no RE 589.998, o Pleno do STF decidiu que embora os “empregados 
públicos não fazem jus à estabilidade prevista no art. 41 da CF”, salvo os admitidos antes da 
EC 19/1998, “a dispensa do empregado de empresas públicas e sociedades de economia mista 
que prestam serviços públicos deve ser motivada”. Dessa forma, reformulou entendimento 
adotado no RE 363.328, DJU 19.12.2003); e no AI 585.479-7 (DJU 28.8.2006). V. TST, Orien- 
tação Jurisprudencial 247. l 

69. Cf., mais uma vez, RE 589.998 e Ruy Cirne Lima, Principios de Direito Administra- 
tivo, 7? ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2007, § 20. 

70. Nesse sentido, Parecer AGU/GQ-64/95. 
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3.5 Paridade de vencimentos 


No atual sistema os vencimentos pagos pelo Poder Executivo cons- 
tituem o limite máximo para a remuneração dos servidores que exerçam 
funções iguais ou assemelhadas no Legislativo e no Judiciário (CF, art. 37, 
XII). Sendo assim, estes Poderes, tendo em vista suas disponibilidades or- 
çamentárias, podem estabelecer a retribuição a seus servidores em bases 
idênticas às do Executivo, ou lhes atribuir menor remuneração, mas nunca 
pagar-lhes mais, de modo a criar uma injusta disparidade, daí resultando 
` um feto para esse Poderes. A liberdade dos Poderes Legislativo e Judiciário 
reduz-se, quanto a esse aspecto, à possibilidade de criar ou não seus cargos 
e à de fixar-lhes um estipêndio igual ou inferior ao estabelecido em lei para 
os mesmos servidores, isto é, os que tenham atribuições iguais ou asseme- 
Ihadas, no âmbito do Executivo. Todavia, por lei, os demais Poderes podem 
instituir limites diversos do Executivo, desde que os cargos e suas funções 
sejam diferenciados.”! Esse limite não corresponde aos tetos remunerató- 
rios para todos os servidores ativos e inativos, previstos pelo art. 37, XI, da 
CF (v., adiante, neste capítulo, o item 5.4 Sistema remuneratório. Remune- 
ração. Subsídio. Vencimentos. Vantagens pecuniárias. Indenizações). 


3.6 Vedação de equiparações e vinculações 


A vedação de equiparações e vinculações de quaisquer espécies remu- 
neratórias para o efeito de remuneração do pessoal do serviço público (CF, 
art. 37, XIII) é outra norma moralizadora que figura no texto constitucional 
desde 1967 (art. 96). A Constituição proíbe o tratamento jurídico paralelo 
de cargos com funções desiguais (equiparação) e a subordinação de um car- 
go a outro, dentro ou fora do mesmo Poder, ou a qualquer fator que funcione 
como índice de reajustamento automático, que retire a iniciativa do Poder 
competente para a fixação da remuneração, como o salário-mínimo (salvo 
os casos previstos na Constituição Federal, cf. Súmula Vinculante 4),? in- 
clusive o profissional,” ou a arrecadação orçamentária (vinculação), para 
fins de remuneração do pessoal administrativo.” Equiparar significa a pre- 


71. STE, ADI 48-9, DJU 18.10.2002. 

72. Vinculação de remuneração ou aposentadoria de servidor com a de agente político é 
inconstitucional, reafirma o STF (RE 759.518, com repercussão geral). = 

73. STE, RDA 99/130; RTJ 45/1, 141/77, 144/112; RE 145.018-5, DJU 10.9.93; AO 
285-1-SC, DJU 24.10.97; ADI 3.096-DF, rela. Min. Cármen Lúcia, j. 19.8.2009. Súmula Vin- 
culante 4: “Salvo nos casos previstos na Constituição, o salário-mínimo não pode ser usado 
como indexador de base de cálculo de vantagem de servidor público ou de empregado, nem ser 
substituído por decisão judicial”. 

74. STF, AI 182.803, DJU 26.10.2004. 

75. STF, RE 433.270-1, com precedentes, DJU 25.10.2004. 
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visão, em lei, de remuneração igual à de determinada carreira ou cargo. 
Assim, não significa equiparação a existência de duas ou mais leis estabe- 
lecendo, cada uma, valores iguais para os servidores por elas abrangidos. 
Vincular não significa remuneração igual, mas atrelada a outra, de sorte que 
a alteração da remuneração do cargo vinculante provoca, automaticamente, 
a alteração da prevista para o cargo vinculado. é 

Como norma de eficácia plena, o dispositivo em exame é de incidência 
direta, dispensando outras normas reguladoras e revogando desde logo as 
que disponham diversamente, de modo que “os beneficiários de equipara- 
ção de vencimentos ou proventos estabelecidos antes da Constituição não 
podem reivindicá-la após a vigência desta” (STF, RDA 98/133). 

A própria Constituição em alguns casos prevê a equiparação ou a vin- 
culação, como ocorre com os Ministros dos Tribunais de Contas sendo equi- 
parados aos Ministros do STJ (CF, art. 73, § 3º), com a vinculação entre 
os subsídios dos Ministros do STF com os do STJ e demais magistrados, 
prevista pelo art. 93, V, da CF,” e com o direito à percepção de salário-base 
em valor não inferior ao salário-mínimo.? 


3.7 Acumulação de cargos, empregos e funções públicas 


A proibição de acumulação remunerada de cargos, empregos e fun- 
ções, tanto na Administração direta como nas autarquias, fundações, empre- 
sas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias e sociedades 
controladas direta ou indiretamente pelo Poder Público (CF, art. 37, XVI e 
XVII), visa a impedir que um mesmo cidadão passe a ocupar vários luga- 
res ou a exercer várias funções sem que as possa desempenhar proficiente- 
mente, embora percebendo integralmente os respectivos vencimentos. As 
origens dessa vedação vêm de longe, ou seja, do Decreto da Regência, de 
18.6.1822, da lavra de José Bonifácio, cuja justificativa tem ainda plena 
atualidade quando esclarece que por ele “se proíbe que seja reunido em uma 
só pessoa mais de um ofício ou emprego, e vença mais de um ordenado, 
resultando manifesto dano e prejuízo à Administração Pública e às partes 
interessadas, por não poder de modo ordinário um tal empregado público ou 
funcionário cumprir as funções e as incumbências de que duplicadamente 


76. “É inconstitucional a vinculação do reajuste de servidores estaduais ou municipais a 
índices federais de correção monetária” (STF, Súmula 681). 
77. A Lei 9.655, de 2.6.98, regula a vinculação no âmbito da Justiça Federal e do Distrito 
Federal. 
78. STF, AI 259.728, com vários precedentes, mas, “o vencimento-base” pode ser infe- 
. rior ao salário-mínimo, desde que não o seja a remuneração (STF, RE 199.098 e AI 218.184-0, 
DJU 28.6.2006). 


VII — SERVIDORES PÚBLICOS 553 


encarregado, muito principalmente sendo incompatíveis esses ofícios e em- 
pregos; é, acontecendo, ao mesmo tempo, que alguns desses empregados e 
funcionários públicos, ocupando os ditos empregos e ofícios, recebam orde- 
nados por aqueles mesmo que não exercitam, ou por serem incompatíveis, 
ou por concorrer o seu expediente nas mesmas horas em que se acham ocu- 
pados em outras repartições”. 


A própria Constituição, entretanto, reconhecendo a conveniência de 
melhor aproveitamento da capacidade técnica e científica de determinados 
profissionais, abriu algumas exceções à regra da não acumulação, para per- 
miti-la expressamente quanto a cargo da Magistratura e do Magistério (art. 
95, parágrafo único, I), a dois cargos de Magistério (art. 37, XVI, “a”), a de 
um destes com outro, técnico ou científico (art. 37, XVI, “b”), e a de dois 
cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões 
regulamentadas (art. 37, XVI, “c”, red. da EC 34/2001), contanto que haja 
compatibilidade de horários?” (art. 37, XVI). Todavia, mesmo nesses casos 
aplica-se o teto remuneratório previsto no art. 37, XI, da CF. A vedação é 
genérica e, ressalvadas as mencionadas exceções, prevalece entre quaisquer 
cargos — de nomeação ou eletivos —, ocupados a qualquer título, de quais- 
quer entidades estatais, autarquias, fundações públicas, empresas públicas e 
sociedades de economia mista, bem como, por força da EC 19, suas subsi- 
diárias e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo Poder Públi- 
co (CF, art. 37, XVII. 


O entendimento exposto em edições anteriores a respeito da acumula- 
ção por parte do aposentado está superado pelo STF. Este entende, mesmo 
em relação aos aposentados, que a acumulação de proventos e vencimentos 
só é cabível quando tais cargos, empregos ou funções são acumuláveis na 
atividade.8º Quanto ao servidor aposentado compulsoriamente (setenta anos 
de idade), entendemos que, salvo quanto aos eletivos, não poderá ocupar 
qualquer outro cargo, emprego ou função pública, porque a própria Cons- 
tituição da República estabelece uma presunção de incapacidade absoluta 
para o desempenho de serviço público. 


A proibição de acumular, sendo uma restrição de direito, não pode ser 
interpretada ampliativamente. Assim, como veda a acumulação remunera- 
da, inexistem óbices constitucionais à acumulação de cargos, funções ou 
empregos do serviço público desde que o servidor seja remunerado apenas 


79. Parecer da CGU, aprovado pelo Parecer AC-054, do Advogado-Geral da União, de- 
monstra que a compatibilidade de horários não se aplica quando se trata de servidor aposentos 
em um dos dois cargos (DOU 25.12.2006). 

80. RT 721/307. A Lei 9.635, de 15.5.98 (DOU 11.11.97), deu nova redação ao 58 3º do 
art. 118 da Lei federal 8.112/90, adotando o entendimento do STF. 
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pelo exercício de uma das atividades acumuladas.ê! Trata-se, todavia, de 
uma exceção, e não de uma regra, que as Administrações devem usar com 
cautela, pois, como observa Castro Aguiar, cujo pensamento, neste ponto, 
coincide com o nosso, “em geral, as acumulações são nocivas, inclusive 
porque cargos acumulados são cargos mal desempenhados”. 


3.8 Estabilidade 


Estabilidade? é a garantia constitucional de permanência no serviço 
público outorgada ao servidor que, nomeado para cargo de provimento efe- 
tivo, em virtude de concurso público, tenha transposto o estágio probatório 
de três anos, após ser submetido a avaliação especial de desempenho por 
comissão instituída para essa finalidade (CF, art. 41). 


O instituto da estabilidade sofreu profundas alterações com a EC 19, 
ditadas por dois objetivos básicos: atender ao princípio da eficiência e re- 
duzir os gastos com os servidores públicos. Essas alterações não podem e 
não devem gerar uma volta ao passado. Com efeito, vale lembrar que, criada 
pela Carta de 1938, a estabilidade tinha por fim garantir o servidor público 
contra exonerações, de sorte a assegurar a continuidade do serviço, a pro- 
piciar um melhor exercício de suas funções e, também, a obstar aos efeitos 
decorrentes da mudança do Governo. De fato, quase como regra, a cada 
alternância do poder partidário o partido que assumia o Governo dispensava 
os servidores do outro, quer para admitir outros do respectivo partido, quer 
por perseguição política. Por.isso — e felizmente —, a EC 19 exige a motiva- 
ção e assegura a ampla defesa em cada caso de exoneração por avaliação de 
desempenho (art. 41, 8-1º), ou só a motivação, tratando-se de.atendimento 
aos limites das despesas com pessoal (art. 169), permitindo, assim, que haja 
um melhor controle sobre elas. 


A nomeação para cargo de provimento efetivo é a condição primeira 
para a aquisição da estabilidade. A efetividade, embora se refira ao servidor, 
é apenas um atributo do cargo, concernente à sua forma de provimento, que 


81. A designação de funcionário para acumular funções de outro cargo por falta ou im- 
pedimento de seu titular, com a faculdade de opção pela maior remuneração, é expediente 
corriqueiro nas Administrações. 

“82. Joaquim Castro Aguiar, O Servidor Municipal, Rio, 1970, p: 57. 

83. A Constituição/88, de forma excepcional, declarou estáveis “os servidores públicos 
civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da Administração direta, 
autárquica e das fundações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há 
pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos.na forma regulada no art. 
37 da Constituição” (art. 19 do ADCT). Esses limites ou condições não o podem ser restringidos 
ou ampliados (STF, ADI 289, DJU 30.3.2007). 

84. Como visto na nota de rodapé 4 (item 1 2), o STF decidiu que antes da redação dada ao 
art. 41 pela EC 19/98 o empregado público faz jus à estabilidade; depois, não (MS 21.236, Pleno). 
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deve ser por concurso público, e, como tal, deve ser declarada no decreto 
de nomeação e no título respectivo, porque um servidor pode ocupar transi- 
toriamente um cargo de provimento efetivo (casos de substituição, p. ex.), 
sem que essa qualidade se transmita ao seu ocupante eventual. Esta condi- 
ção — cargo efetivo — afasta a aquisição da estabilidade por parte do servidor 
empregado público regido pela Consolidação das Leis do Trabalho. 


É importante frisar que essa nomeação deve ocorrer em virtude de con- 
curso público, sendo esta a segunda condição para a aquisição da estabili- 
dade. Note-se que agora ficou claro que o provimento originário do cargo 
efetivo deve ter como causa a aprovação em concurso público prestado es- 
pecificamente para tal fim, não para qualquer outro cargo. 


É por isso que os nomeados em comissão e os admitidos na forma do 
art. 37, IX, da CF, cujos vínculos empregatícios têm sempre um caráter pro- 
visório, jamais adquirem estabilidade. Não podem pretender a permanência 
no serviço público, porque essa garantia, repetimos, é exclusiva dos servi- 
dores regularmente investidos em cargos públicos de provimento efetivo em 
virtude de concurso público. 


Não há confundir efetividade com estabilidade, porque aquela é uma 
característica da nomeação e esta é um atributo pessoal do ocupante do car- 
go, adquirido após a satisfação de certas condições de seu exercício. A efe- 
tividade é um pressuposto necessário da estabilidade. Sem sfenividade não 
pode ser adquirida a estabilidade. o 


Estágio probatório% de três anos, terceira condição para a estabili- 
dade, é o período de exercício do servidor durante o qual é observado e 
apurada pela Administração a conveniência ou não de sua permanência no 
serviço público, mediante a verificação dos requisitos estabelecidos em lei 
para a aquisição da estabilidade (idoneidade moral, aptidão, disciplina, as- 
siduidade, dedicação ao serviço, eficiência etc.). O prazo era de dois anos 
antes da EC 19. Para esse estágio só se conta o tempo de nomeação efetiva 
na mesma Administração, não sendo computável o tempo de serviço presta- 
do em outra entidade estatal, nem o período de exercício de função pública 
a título provisório.*” 


85. A Instrução Normativa 10,:dé 14.9.94, da Secretaria da Administração Federal, disci- 
plina e orienta a respeito do estágio probatório (DOU 15.9.94). 

86. O STJ chegou a fazer distinção entre o prazo de estágio probatório e o prazo de aqui- 
sição da estabilidade com base no art. 20 da Lei 8.112/90, que prevê dois anos para o primeiro 
(cf. MS 9.373-DF), o que, como dissemos em edições anteriores, respeitosamente, era incom- 
patível com a finalidade do art. 41, caput, da Carta, não sendo, assim, por ela recepcionado. 
Por isso, o mesmo STJ reformulou seu entendimento no MS 12.523, da 33 Seç., rel. Min. Félix 
Fischer, DJe 18.8.2009. 

87. Quanto à exigência de tempo de serviço perante a mesma entidade estatal: STF, RDA 
16/43, 44/190. Quanto à mesma função: STF, RTJ 106/1.021; STJ, RDA 191/135. Quanto à 
efetividade, o STF decidiu que a estabilidade é absolutamente incompatível com os cargos em 


556 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


A quarta condição para a aquisição da estabilidade, durante o estágio 
probatório, é obrigatoriedade de avaliação especial de desempenho por co- 
missão instituída para essa finalidade (CF, art. 41, 8 4º). E novidade da EC 
19. O acompanhamento do desempenho do servidor durante o estágio pro- 
batório, ínsito na exigência deste, como em grande parte não era realizado, 
passou a ser condição para a aquisição da estabilidade. E decorrência do 
princípio da eficiência. Ficou clara, assim, a importância do desempenho na 
apuração da estabilidade. Se aquele for insuficiente, a estabilidade não deve 
ser declarada. O ideal é que cada categoria profissional tenha sua comissão 
de avaliação especial do servidor em estágio probatório e que haja um rela- 
tório circunstanciado para o servidor em estágio. Essa direção foi apontada 
pela EC 19 ao prever que para os Procuradores do Estado e do Distrito 
Federal em estágio probatório essa avaliação especial seja feita perante os 
respectivos órgãos próprios após relatório circunstanciado das Corregedo- 
rias (parágrafo único do art. 132 da CF). 


- Fatalmente haverá caso envolvendo o decurso do prazo de três anos 
sem que essa avaliação especial tenha sido feita nos moldes determinados 
pelo dispositivo constitucional. Como esse dever cabe à Administração Pú- 
blica, o servidor não poderá ser prejudicado e adquirirá a estabilidade caso 
preencha as demais condições, apurando-se e responsabilizando-se o ser- 
vidor que tinha o dever funcional de instituir a comissão especial ou o da 
própria comissão que, embora instituída, não exerceu sua atribuição. 


Comprovado durante o estágio probatório que o servidor público não 
satisfaz as exigências legais da Administração ou que seu desempenho é ine- 
ficaz, pode ser exonerado justificadamente pelos dados colhidos no serviço, 
na forma legal, independentemente de inquérito administrativo, isto é, de 
processo administrativo disciplinar, mesmo porque não se trata de punição. 


Por isso, essa exoneração não é penalidade, não é demissão; é simples 
dispensa do servidor, por não convir à Administração sua permanência, uma 
vez que seu desempenho funcional não foi satisfatório nessa fase experi- 
mental, sabiamente instituída pela Constituição para os que almejam a esta- 
bilidade no serviço público. 


O que os tribunais têm sustentado — e com inteira razão — é que a exo- 
neração na fase probatória não é arbitrária, nem imotivada. Deve basear-se 
em motivos e fatos reais que revelem insuficiência de desempenho, inap- 
tidão ou desídia do servidor em observação, defeitos, esses, apuráveis e 


comissão ou função de confiança: STF, MS 21.101-6, DJU 15.3.91. O § 5º do art. 20 da Lei 
8.112/90 determina a suspensão do estágio durante as licenças e os afastamentos previstos nos 
seus arts. 83, 84, § 1º, 86 e 96, e na participação em curso de formação, e será retomado a partir 
do término do afastamento. O TJSP já decidiu que o afastamento por motivo de doença não é 
computado para o estágio: TJSP, RJTJSP 129/373. 
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comprováveis pelos meios administrativos consentâneos (ficha de ponto, 
anotações na folha de serviço, investigações regulares sobre a conduta e o 
desempenho no trabalho etc.), sem o formalismo de um processo discipli- 
nar. O necessário é que a Administração justifique, com base em fatos reais, 
a exoneração, como, a final, sumulou o STF, nestes termos: “Funcionário 
em estágio probatório não pode ser exonerado nem demitido sem inquérito 
ou sem as formalidades legais de apuração de sua capacidade” (Súmula 21). 
Entre essas formalidades estão, sem dúvida, a observância do contraditório 
e a oportunidade de defesa.*º 


Se a Administração não pudesse exonerar o servidor em fase de ob- 
servação nenhuma utilidade teria o estágio probatório, criado precisamente 
para se verificar, na prática, se o candidato à estabilidade confirma aquelas 
condições teóricas de capacidade que demonstrou no concurso. Somente 
quando se conjugam os requisitos teóricos de eficiência com as condições 
concretas de aptidão prática para o serviço público, nesta incluída o de- 
sempenho no estágio experimental, é que “se titulariza o funcionário para 
o cargo”, na feliz expressão de Waline.”” Daí por que, em razão do estágio 
probatório, a exoneração do servidor fica sujeita à comprovação adminis- 
trativa da sua incapacidade ou inadequação para o serviço público ou de 
insuficiência de seu desempenho, e, superada essa fase, consolida-se sua 
posição no serviço público, tornando-se estável. 


O regime jurídico dos servidores públicos da União assegura ao está- 
vel nomeado para novo cargo efetivo o direito de ser reconduzido ao cargo 
anterior se exonerado por não lograr aprovação no estágio probatório desse 
novo cargo (Lei federal 8.112/90, art. 20, 8 2º). Tal garantia merece elogios, 
mas só pode ser reconhecida se prevista em lei, como ocorre na área federal. 


A estabilidade é um atributo pessoal do servidor, enquanto a efetivida- 
de é uma característica do provimento de certos cargos. Daí decorre que a 
estabilidade não é no cargo, mas no serviço público," em qualquer cargo 
equivalente ao da nomeação efetiva. O servidor estável pode ser removido 
ou transferido pela Administração, segundo as conveniências do serviço, 
sem qualquer ofensa à sua efetividade e estabilidade. O estável não é inamo- 
vível. É conservado no cargo enquanto bem servir e convier à Administra- 
ção.º! Nisso se distingue do vitalício, que tem direito ao exercício do cargo, 
enquanto existir, conservando as vantagens respectivas, no caso de extinção. 


88. STJ, RMS 20.934. TJSP, RT 734/929 e ApCiv 768.317-5/6, na qual foi anulada exo- 
neração fundada somente em dados de Boletim de Ocorrência -- BO (Boletim AASP 2.694). 


89. Marcel Waline, Droit Administratif, 8º ed., 1958. 
90. TFR, RDA 47/89; TJSP, RDA 76/45; RDP 9/232; RT 426/51. isto TE 
91. STE, RT 197/490; TJSP, RT 175/573, 176/546, 204/218, 320/120. a 
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Extinguindo-se o cargo em que se encontrava o servidor estável ou 
declarada sua desnecessidade, ficará ele em disponibilidade remunerada 
proporcional ao tempo de serviço, até seu adequado aproveitamento em 
outro de natureza e vencimentos compatíveis com o que ocupava (CF, art. 
41, 8 3º), diversamente do que ocorre com o vitalício inamovível, que não 
é obrigado a aceitar outro cargo, embora idêntico ao seu que fora extinto. 
Se a extinção do cargo ou a declaração de desnecessidade se der no estágio 
probatório, poderá o estagiário ser exonerado de ofício, uma vez que ainda 
não tem estabilidade e, portanto, não desfruta da prerrogativa constitucional 
da disponibilidade, consoante reiterada jurisprudência, ora cristalizada na 
Súmula 22 do STF, in verbis: “O estágio probatório não protege o funcioná- 
rio contra a extinção do cargo”. 


Note-se que a declaração de desnecessidade decorre de juízo de con- 
veniência e oportunidade da Administração Pública, descabendo, assim, 
cuidar de lei que discipline a matéria, na medida em que o dispositivo cons- 
titucional acima é autoaplicável.”? 


A alteração da denominação do cargo ou de suas atribuições não afeta 
seu ocupante estável, que tem direito à continuação de seu exercício, salvo 
se a remoção se der por interesse do serviço público. O que não se admite é 
a transferência do servidor estável para cargo inferior ou incompatível com 
suas aptidões reveladas em concurso ou decorrentes de títulos profissionais 
que serviram de base para o ingresso no serviço público, ou com atribuições 
não coincidentes com o cargo extinto.” 


O afastamento de servidor estável para dar lugar a apadrinhado, fican- 

do aquele em disfarçada disponibilidade remunerada, sob o eufemismo de 
“comissionamento”, ou; ainda, o não preenchimento do cargo para que ou- 
tro, sem ter prestado concurso para tal cargo, venha a exercê-lo, conquanto 
aparentemente legais, se nos afiguram substancialmente ilegítimos e imo- 
rais, por encobrirem um abuso de poder e caracterizarem o chamado desvio 
de função, na primeira hipótese, além de lesivo aos cofres públicos, pela du- 
pla retribuição a dois ocupantes de um mesmo cargo: o titular e o substituto; 
e, na segunda hipótese, por prejudicar a eficiência administrativa e burla à 
obrigatoriedade do concurso público. Além disso, o afastamento do servidor 
estável sem finalidade administrativa é um desvio de poder tão ilegal quanto 
os demais atos administrativos praticados arbitrariamente, por favoritismo 
ou perseguição, sem qualquer interesse público. Tais afastamentos podem 
ser invalidados por via judicial pelo titular do cargo, prejudicado no direito 
subjetivo ao seu exercício, na forma da nomeação, desde que se comprove 
a ausência de finalidade pública do comissionamento, caracterizadora do 


92. STF, RTJ 149/796 e RE 141.571-1, 23 T. 
93. STF, ADI 2.335, Informativo STF 239; TASP, RT 306/614, 308/516. 
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abuso de poder administrativo. Ademais, caracterizando improbidade admi- 
nistrativa, esses afastamentos podem ser impugnados via ação civil pública. 
Sendo ilegal, esse desvio de função não pode dar ensejo a reenquadramen- 
to.” Não se nega à Administração o poder de movimentar seus servidores, 
ainda que estáveis; nega-se, sim, o abuso desse poder quando exercido ar- 
bitrariamente, sem justificativa e sem interesse público, sabido que todo ato 
administrativo está sujeito aos princípios da legalidade (conformidade com 
a lei) e da finalidade (objetivo público). 


O servidor estável - melhor diríamos, estabilizado —, por ter satisfeito 
as quatro condições constitucionais para a aquisição dessa situação funcio- 
nal — nomeação para cargo efetivo, em virtude de concurso publico, estágio 
probatório e avaliação especial de desempenho por comissão específica —, 
não pode ser exonerado “ad nutum” , nem demitido sem se apurar a infração 
em processo administrativo ou judicial, que sirva de base à aplicação da 
pena demissória (CF, art. 41, 8 19). Observe-se, desde logo, que demissão 
e exoneração constituem institutos diversos no Direito Administrativo: de- 
missão é dispensa a título de penalidade funcional; exoneração é dispensa a 
pedido ou por motivo previsto em lei ou, ainda, por conveniência da Admi- 
nistração (ad nutum), nos casos em que o servidor assim pode ser dispensa- 
do. Lamentavelmente, os administradores e o próprio Judiciário vêm con- 
fundindo demissão com exoneração, ambos considerando, erroneamente, 
em alguns casos, que no estágio probatório não cabe demissão sumária do 
servidor.” Ora, demissão sumária não cabe em caso algum, para nenhum 
servidor, quer estável, quer em estágio probatório, porque nenhum servidor 
pode ser punido com a pena máxima de dispensa do serviço sem compro- 
vação da falta que deu causa à punição e sem ampla defesa. O que pode 
ocorrer no estágio probatório é a exoneração (não demissão) do servidor, 
por inadaptação para o serviço ou por insuficiência de desempenho, como já 
vimos precedentemente. Só poderá haver demissão quando houver infração 
disciplinar punida com essa pena. À 


Ao servidor estável garante, ainda, a Constituição o direito de .se rein- 
tegrar no mesmo cargo quando invalidada por sentença judicial a demissão, 
e o eventual ocupante da vaga, se estável, será reconduzido ao cargo de 
origem, sem direito a indenização, aproveitado em outro cargo ou posto 
em disponibilidade, com remuneração proporcional (CF, art. 41, § 2º). Nes- 
se caso, verifica-se que a estabilidade do servidor nomeado para ocupar o 
lugar do demitido não mais depende da decisão judicial favorável à Admi- 


94. STF, RE 421.897-6 e AgR nos Al 594.942, e STJ, REsp 582.058, DJU 14.2.2006 (os 
dois com precedentes). Nesses julgados, o STF e o STJ reconhecem o direito do servidor de 
receber a diferença entre os cargos, para evitar enriquecimento sem causa do Estado. 

95. STF, RDA 50/118; TFR, RDA 31/154; TJSP, RDA 51/155, 56/166; RT 253/343, 
273/308, 280/296; TASP, RDA 63/108, 66/126; RT 203/427, 302/589, 308/566, 317/421. 
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nistração. Realmente, decorrido o prazo do estágio probatório, mesmo na 
pendência de ação anulatória da demissão, esse funcionário será estável para 
todos os efeitos. Se o ocupante da vaga não for estável ele não tem as garan- 
tias acima, ficando a critério da Administração a definição de sua situação. 


Hoje, por força da EC 19, o estável pode perder o cargo por demissão 
ou por exoneração (CF, arts. 41, § 1º e incisos, e 169, § 49). 


Como vimos, a demissão do estável é motivada por falta funcional e 
pode ocorrer em virtude de sentença judicial transitada em julgado ou em 
virtude de ato punitivo resultante de processo administrativo em que ao ser- 
vidor tenha sido assegurada ampla defesa (art. 41, § 19, Ī e ID). 


A demissão, entretanto, como pena administrativa que é, pode ser apli- 
cada em qualquer fase — ao estável e ao instável —, desde que o servidor 
cometa infração disciplinar ou crime funcional regularmente apurado em 
processo administrativo ou judicial. Não há demissão ad nutum, como não 
há exoneração disciplinar. 

A exoneração do estável pode ser por iniciativa do próprio servidor (a 
pedido) ou por iniciativa da Administração Pública motivada por insuficiên- 
cia de desempenho do servidor ou para observância do limite de despesa 
com pessoal previsto no art. 169 da CF. Estas duas foram instituídas pela 
EC 19. 

A por insuficiência ocorre mediante procedimento de avaliação pe- 
riódica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla 
defesa (CF, art. 41, § 1º, II). Não tem natureza punitiva e busca atender 
ao princípio da eficiência. Essa exoneração quebra uma longa tradição do 
Direito Constitucional Brasileiro, que previa a perda da estabilidade, por 
iniciativa da Administração, apenas como medida punitiva (demissão). De 
qualquer forma, só poderá ocorrer com base no desempenho funcional do 
servidor, apurado em procedimento de avaliação, no qual se assegure, pre- 
viamente, a ampla defesa, sob pena de nulidade do ato de exoneração. 


A lei complementar aí prevista é de natureza nacional e, assim, obri- 
gatória para União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Essa mesma lei 
estabelecerá critérios e garantias especiais para a perda do cargo por insu- 
ficiência de desempenho pelo servidor público estável que, em decorrência 
das atribuições de seu cargo efetivo, desenvolva atividades exclusivas de 
Estado, sendo que a perda somente ocorrerá mediante processo adminis- 
trativo em que sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa (cf. art. 
247 e seu parágrafo único, acrescentado pela EC 19). Nitidamente, ao exigir 
processo administrativo, com contraditório e ampla defesa, a Constituição 
assegura a estes servidores uma garantia de estabilidade de natureza espe- 
cial, pois para os demais não exige processo administrativo e só-menciona 
a ampla defesa. Na prática, o efeito é praticamente o mesmo. A diferença 


xr 
st 
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reside na forma. Para o exercente de atividade exclusiva de Estado exige- 
-se o processo administrativo; e para os outros, simples procedimento de 
avaliação. : 


Algumas dessas atividades exclusivas são desempenhadas, -por servi- 
dores vitalícios, como os membros da Magistratura, do Ministério Público 
e do Tribunal de Contas. Portanto, somente outras atividades exelusivas de 
Estado é que deverão ser indicadas pela lei; dentre elas, por certo, as dos 
policiais, dos advogados públicos, dos diplomatas, dos pesquisadores cien- 
tíficos, dos agentes de saneamento básico, dos agentes fiscais de tributos, 
de previdência, do sistema bancário e financeiro, de normas sanitárias e de 
outras funções peculiares ao exercício do poder de polícia. Portanto, as ati- 
vidades exclusivas de Estado são aquelas inerentes ao chamado poder extro- 
verso do Estado, consistentes em regulamentar, fiscalizar e fomentar. Nessa 
linha, o inc. XXN do art. 37, na redação dada pela EC 42, de 19.12.2003, 
diz que as administrações tributárias são atividades essenciais ao fúncio- 
namento do Estado e terão recursos prioritários para a realização de suas 
atividades, atuando de forma integrada, inclusive com o compartilhamento 
de seus cadastros e informações, na forma da lei ou convênio. 


A segunda hipótese excepcional de perda de cargo pelo estável, tam- 
bém de natureza não punitiva, ocorre, como prevê o § 4º do art. 169 da CF, 
quando a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios — mesmo 
após adotarem as medidas de contenção de despesas com pessoal ativo e 
inativo consistentes na (a) redução em pelo menos 20% das despesas com 
cargos em comissão e funções de confiança e (b) exoneração dos não es- 
táveis (cf. § 3º do mesmo artigo) — não assegurarem o cumprimento dos 
limites de despesa com pessoal ativo e inativo estabelecidos pela lei com- 
plementar prevista pelo caput desse art. 169. Essa lei é de caráter nacional. 


Somente após a adoção dessas medidas, e se elas não forem suficien- 
tes para assegurar a observância do limite legal de despesa com pessoal, é 
que a exoneração poderá ser efetuada, “desde que ato normativo motiva- 
do de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o órgão ou 
unidade administrativa objeto da redução de pessoal” (CF, art. 169, 8 49). 
Note-se que tal ato é ato administrativo normativo, sendo lei apenas em 
sentido material; daí por que não deve ser individual, mas geral e abstrato. 
Tanto não é lei em sentido formal que será expedido no âmbito da pompe 
tência de cada Poder. 


Ao exigir que esse ato normativo seja motivado a norma constitucional 
deixa claro que somente a causa ali prevista é que poderá ensejar a prática 
de cada ato individual de exoneração, a qual só poderá ocorrer mä exata 
necessidade da observância dos limites fixados pela lei complementar e dos 
motivos constantes daquele ato normativo. Dessa forma, e dada a relevância 
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do controle de tais exonerações, inclusive pelas razões já apontadas, cada 


uma deve.ser motivada, de sorte a ensejar efetiva averiguação da finalidade, 
moralidade e razoabilidade desses atos. 


A título de indenização, o servidor estável exonerado em razão da redu- 
ção de despesa fará jus a indenização correspondente a um mês de remune- 
ração por ano de serviço (art. 169, 8 5º). Essa indenização deve se equiparar 
à da Justiça do Trabalho, pelo quê a remuneração aí referida compreende 
também o 13º salário, férias proporcionais e não gozadas e outras parcelas 
consectárias. Ademais, o cargo do servidor estável e exonerado será consi- 
derado extinto, vedada a criação de cargo, emprego ou função com atribui- 
ções iguais ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos (cf. art. 169, 8 69). 
Este dispositivo é de cunho moralizador. Com efeito, ao prever a vedação 
acima pelo prazo de quatro anos — idêntico ao dos mandatos dos Chefes 
dos Executivos —, quer evitar que o mesmo Governo que exonerou possa, 
em seguida, ainda na sua gestão, nomear outro servidor para aquela função, 
com desvio de finalidade e quebra da moralidade administrativa. Bem por 
isso, os órgãos participantes do controle externo da Administração Pública 
não devem interpretar a expressão “com atribuições assemelhadas” de for- 
ma restritiva. 


Para evitar lides e insegurança jurídica, a EC 19, em seu art. 33, diz 
que, para os fins do aludido art. 169, § 3º, da CF, consideram-se servidores 
não estáveis aqueles admitidos na Administração direta, autárquica e funda- 
cional sem concurso de provas ou de provas e títulos após o dia 5.10.83. Tal 
data decorre do art. 19 do ADCT da Carta de 1988, que declarou estáveis 
os servidores em exercício na data da promulgação da Constituição há pelo 
menos cinco anos continuados, mas que só serão efetivados mediante con- 
curso público. 


O art. 169, § 72, da CF estabelece que lei federal disporá sobre as nor- 
mas gerais a serem obedecidas na efetivação das exonerações de servidor 
estável. Essa lei é de caráter nacional. 


A exigência foi atendida com a edição da Lei 9.801, de 14.6.99. O seu 
art. 2º determina que a exoneração deverá'ser precedida de “ato normativo 


96. A respeito desses servidores, inclusive quanto ao regime de previdência social, v. 
Parecer GM-030, da AGU, aprovado pelo Presidente da República (DOU 3.4.2003) e RE 
208.046, do STF, proclamando que esse art. 19 não se aplica aos empregados de sociedade de 
economia mista e empresa pública (DJU 24.8.1998). O STF entende que a dispensa de servidor 
contratado sem concurso que à época da promulgação da Constituição/88 não tinha cinco anos 
de serviços exige processo administrativo, com direito de defesa (RE 223.904, com preceden- 
tes, Informativo STF 351), além, na forma acima, da indispensável motivação. Em interessante 
questão a respeito de interpretação, o STF entendeu que “breves intervalos”, decorrentes da 
própria natureza da atividade prestada (no caso, magistério), não descaracterizam a continuida- 
de prevista pelo art. 19 do ADCT, porque esta norma não menciona que aquela seja ininterrupta 
(RE 361.020, Informativo STF 363, de 6.10.2004). 
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motivado dos Chefes de cada um dos Poderes da União, dos Estados, dos 
Municípios e do Distrito Federal”. Esse ato deverá especificar, obrigato- 
riamente, o que determina o § 1º desse art. 2º. Dentre essas especificações, 
avulta “o critério geral impessoal escolhido para a identificação dos servi- 
dores estáveis a serem desligados”, a ser fixado, necessariamente, entre o 
menor tempo de serviço público, maior remuneração e menor idade, poden- 
do qualquer um deles “ser combinado com critério complementar do menor 
número de dependentes” (cf. 88 2º e 39). 


Essa lei determina que “os critérios e garantias especiais para a identi- 
ficação dos servidores estáveis que, em decorrência das atribuições do cargo 
efetivo, desenvolvam atividades exclusivas de Estado”, para os fins do art. 
247 da CF, sejam também especificados no referido “ato normativo motiva- 
do” (cf. art. 2, 8 1º, IV). Só que, por força do art. 3 dessa Lei 9.801/99, a ati- 
vidade exclusiva de Estado será definida em lei e sua exoneração observará 
as condições estabelecidas pelos incs. I e II dessa norma legal. 


Tudo isso confirma o que dissemos na edição anterior, no sentido de 
acreditarmos que uma nova fase está surgindo na organização administrati- 
va brasileira em relação aos servidores públicos, com forte tendência para as 
funções correspondentes às atividades exclusivas de Estado serem exercidas 
por titulares de cargos públicos vitalícios ou efetivos e as demais atividades, 
não compreendidas naquelas, pelo menos em grande parte, desempenhadas 
por titulares de emprego público. Aqueles estarão sujeitos a vínculo esta- 
tutário e a regime de previdência peculiar, enquanto que os últimos, como 
os trabalhadores do setor privado, submetidos ao regime da Consolidação 
das Leis do Trabalho e ao regime geral de previdência social, como se verá 
melhor nos itens seguintes. 


3.9 Previdência social 


Como acentuado nas edições anteriores, a EC 20 modificou profunda- 
mente o sistema de previdência social do servidor advindo com a Consti- 
tuição Federal/88, estabelecendo regras de transição. Por sua vez, a EC 41, 
publicada em 31.12.2003, introduziu novas e significativas alterações. nesse 
sistema, bem como novas regras de transição.” A EC 47/2005 — reitere-se, 


97. A Lei 10.887, de 18.07.2004, dispõe sobre a aplicação da EC 41 em relação aos ser- 
vidores titulares de cargo efetivo de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações. A Lei 12.618/2012 instituiu 
o regime de previdência complementar para os servidores públicos federais titulares de car- 
go efetivo, inclusive os membros dos órgãos que menciona; fixou o limite máximo para a 
concessão de aposentadorias e pensões pelo regime de previdência de que trata o art. 40 da 
CF; autorizou a criação de três entidades fechadas de previdência complementar, denominadas 
Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público Federal do Poder Executivo — 
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com efeitos retroativos à data de vigência da EC 41/2003 — trouxe novas 
mudanças, inclusive nas normas de transição. Diante desse quadro, como 
plano geral desta obra, faremos um estudo do regime jurídico aplicável aos 
servidores públicos que ingressaram após a publicação da EC 41 para, em 
seguida, examinarmos, de forma destacada e com títulos próprios, as nor- 
mas de transição para aqueles que ingressaram antes dela, ou mesmo antes 
da EC 20,% e que tenham ou não direito adquirido. - 


3.10 Sistema de previdência social do servidor 


Nos passos da EC 20/98, a EC 41/2003 manteve regras de previdên- 
cia social diferenciadas para os servidores titulares de cargo vitalício, de 
cargo efetivo, cargo em comissão ou de outro cargo temporário e de em- 
prego público da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
incluídas suas autarquias e fundações públicas de Direito Público. Para os 
dois primeiros — servidor vitalício e servidor efetivo — assegura regime de 
previdência peculiar (arts. 40, caput, 73, 8 3º, 93, VI, e 129, 8 49), enquanto 
que para os três últimos — servidor em comissão ou em outro cargo tempo- 
rário e servidor empregado público — determina a aplicação do regime geral 
(art. 40, § 13) de previdência social previsto pelo art. 201 da CF, que é o 
regime dos trabalhadores regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho. 
Assim, a norma não atinge o servidor vitalício ou efetivo que, sem perder a 
titularidade do cargo, venha a ocupar cargo em comissão, cargo temporário 
ou emprego público. Ele continuará enquadrado no regime peculiar (RE 
154.945, DJU 7.6.1996). 


Como observado nas edições anteriores, trata-se de alteração profunda 
e significativa da política administrativa adotada até a EC 20, em termos de 
previdência social, na medida em que o servidor titular, exclusivamente, de 
cargo em comissão ou de outro cargo temporário ou de emprego público só 
poderá estar sujeito ao regime geral, não se permitindo ao Estado adotar o 
outro, chamado de regime peculiar, ou mesmo um regime especial ou misto. 


Funpresp-Exe, Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público Federal do Poder 
Legislativo — Funpresp-Leg e Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público 
Federal do Poder Judiciário — Funpresp-Jud, com personalidade de direito privado, e alterou 
a Lei 10.887/2004. O STF proclamou que o custeio da seguridade social dos Estados e dos 
Municípios “recai sobre os titulares de cargo efetivo da Administração direta, autárquica e 
fundacional” e sobre “as pensões” e “os proventos de aposentadoria que detenham o mesmo 
caráter de estatutários” (ADI 3.188, DJU 17.11.2006). 

98.É pacífica a jurisprudência desta Casa de Justiça no sentido de que as regras dos 88 
4º e 5º do art. 40 da Constituição republicana (redação originária) não se aplicam ao servidor 
submetido ao regime da Consolidação das Leis do Trabalho, segurado da Previdência Social, 
que se aposentou ou faleceu antes do advento da Lei 8.112/90. Tais normas são destinadas 
apenas ao servidor público estatutário (RE 627.294, com repercussão geral). 
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Os dois regimes — o peculiar e o geral — são de caráter contributivo” e 
solidário, e devem observar critérios que preservem o equilíbrio financeiro 
e atuarial dos benefícios (CF, arts. 40 e 201). Como a EC 20 adotou o tempo 
de contribuição e aboliu o tempo de serviço para obtenção de aposentado- 
ria ou cálculo da pensão, em qualquer esfera,!ºº a lei não poderá estabele- 
cer qualquer forma de contagem de tempo de contribuição fictício (art. 40, 
§ 10).101! Veda-se, outrossim, a percepção simultânea de proventos de apo- 
sentadoria concedidos aos titulares de cargo vitalício ou efetivo e também 
aos militares com a remuneração de outro cargo, emprego ou função públi- 
ca, ressalvados os cargos acumuláveis na forma da Constituição, os cargos 
eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e 
exoneração (art. 37, § 10). 


Veda-se, ademais, a adoção de requisitos e critérios diferenciados para 
a concessão de aposentadoria e pensão aos abrangidos pelo regime peculiar, 
ressalvados, nos termos definidos em leis complementares,!º? os casos de 
servidores portadores de deficiência ou que exerçam atividades de risco ou 
cujas atividades sejam exercidas sob condições especiais que prejudiquem 
a saúde ou a integridade física (art. 40, § 4º, redação da EC 47). O art. 1º da 
LC 51/85, alterado pela LC 144/2014, dispõe que o servidor público poli- 
cial será aposentado: I ~ compulsoriamente, com proventos proporcionais 
ao tempo de contribuição, aos 65 anos, qualquer que seja a natureza dos 
serviços prestados; e II — voluntariamente, com proventos integrais, inde- 


99. Nas ADIs 3.105-8 e 3.128-7 (DJU 19.9.2006), o STF julgou inconstitucionais as 
expressões “cinquenta por cento do” e “sessenta por cento do”, constantes do parágrafo único, 
I e II, do art. 4º da EC 41, e julgou constitucional a contribuição previdenciária dos servidores 
inativos e dos pensionistas de servidores, prevista pelo referido art. 42, caput, da EC 41, quando 
superar o valor de R$ 2.400,00, com seus reajustes. E servidor que se afasta do cargo, com 
licença sem vencimentos, por interesse próprio, está obrigado a contribuir para a previdência. 
(STF, RE 227.158, e STJ, RMS 21.167). 

100. Na Constituição a competência para legislar sobre previdência social, proteção 
e defesa da saúde é concorrente entre a União, os Estados e o Distrito Federal, cabendo à 
União, nesse setor, apenas editar as normas gerais (art. 24, XII, e 8 1º), como, p. ex., a Lei 
10.887/2004. O Município também tem essa competência e a exemplo das outras entidades 
“não pode restringir direitos à aposentadoria tal como previstos pela CF” (STF, RE 650.851, 
com repercussão geral). 

101. É inconstitucional norma infraconstitucional prever ou fixar tempo ficto de serviço. 
(STF, ADI 404-2, DJU 2.6.2004). E A sp PEARSE 

102. Súmula Vinculante 33 do STF: “Aplicam-se ao servidor público, no que couber, as 
regras do regime geral da previdência social sobre aposentadoria especial de que trata o art. 
40, 8 4º, inciso III da Constituição Federal, até a edição de lei complementar específica”. No 
RE 567.110, com repercussão geral, e na ADI 3.817 decidiu que o art. 1º da LC 51/85, sobre 
aposentadoria voluntária de policial “em cargo de natureza estritamente policial”, foi recepcio- 
nado pelo art. 40, § 4º, da CF. O STJ entende que o rol descrito no art. 186, § 1º, da Lei 8.112 
não é taxativo, em razão da impossibilidade de se prever todas as doenças consideradas pela 
Medicina como graves, contagiosas e incuráveis (REsp 1.322.937, REsp/AgR 179.447 e REsp/ 
AgR 1.294.095). ; 
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pendentemente da idade: a) após 30 anos de contribuição, desde que conte, 


pelo menos, 20 anos de exercício em cargo de natureza estritamente policial, 
se homem; e b) se mulher, após 25 anos de contribuição e conte, pelo menos, 
15 anos de exercício em cargo de natureza estritamente policial. A mesma 
vedação alcança os servidores submetidos ao regime geral, mas as ressalvas 
são para os casos de atividades exercidas sob condições especiais que preju- 
diquem a saúde ou a integridade física e quando se tratar de segurados por- 
tadores de deficiência, nos termos definidos em lei complementar (art. 201, 
§ 1º, redação da EC 47), no caso, a Lei Complementar 143, de 8.5.2013. 
Portanto, a proibição de tratamento desigual a integrantes de um mesmo 
regime de previdência é expressa e de ordem geral. 


Os tetos para qualquer dos Poderes da União, Estados, Distrito Federal 
e Municípios são os estabelecidos pelo § 11 do art. 40, que determina a apli- 
cação dos limites fixados no art. 37, XI, ou na forma do § 12 desse art. 37, 
na redação da EC 47, à soma total dos proventos de inatividade,!º inclusive 
quando decorrentes da acumulação de cargos ou empregos públicos, bem 
como de outras atividades sujeitas a contribuição para o regime geral de pre- 
vidência social e ao montante resultante da adição de proventos de inativi- 
dade com remuneração de cargo acumulável, cargo em comissão declarado 
em lei de livre nomeação e exoneração e cargo eletivo. No Regime Geral 
de Previdência Social —RGPS, o valor da nova renda mensal inicial dos be- 
nefícios fica restrito ao limite máximo (teto) do salário-de-contribuição.!º4 


3.11] Regime jurídico peculiar 


3.11.1 Regras específicas — Além das regras gerais comuns aos dois 
regimes, acima especificadas, a EC 41 e a EC 47, ao darem nova redação a 
artigos da Constituição Federal, determinaram regras específicas! para o 
regime peculiar, examinadas a seguir. 

Assim, foi estabelecido um limite ou teto individual para os proventos 
e a pensão. Estes benefícios, por ocasião de sua concessão, não poderão 
exceder a remuneração do respectivo servidor no cargo efetivo ou vitalício 
em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referência para a concessão 
da pensão (art. 40, § 2º, da CF). Não é permitida a dupla percepção de apo- 
sentadoria e de pensão à conta do regime peculiar previsto pelo art. 40 da 


103. O teto da aposentadoria é o teto do servidor quando em atividade (STF, no RE/AgR 
266.725, RT 875/81, com precedentes). 


104. Cf. STJ, REsp 1.112.574 (com natureza de recurso repetitivo — art. 543-C do 
CPC/73 — CPC/2015, art. 1.036). 


105. Confirmando, o STF decidiu que a pensão prevista no art. 40, caput, da CF, só 


alcança o estatutário, não o servidor regido por relação trabalhista (RE 223.732 e RE 448.854, 
DJU 24.5.2005, com precedentes). 
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CF, salvo aquelas decorrentes dos cargos acumuláveis (art. 40, § 6º). Vale 
dizer, se a Carta permitir a acumulação remunerada será possível a dupla 
percepção de benefício; caso contrário, não. 


O regime de previdência peculiar, além, é claro, das normas que lhe são 
pertinentes, observará, no que couber, ds requisitos e critérios fixados para o 
regime geral (art. 40, § 12). 


A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios desde que 
instituam regime de previdência complementar para os servidores submeti- 
dos ao regime peculiar, poderão fixar o valor dos proventos e da pensão no 
limite máximo previsto pelo regime geral de previdêricia (art. 40, § 14, c/c 
o art. 201, da CF).!% O art. 5º da EC 41/2003 determina que esse limite seja 
reajustado de forma a preservar, em caráter permanente, seu valor real, e 
atualizado pelos mesmos índices aplicados aos benefícios desse regime ge- 
ral. Esse regime complementar será instituído por lei de iniciativa do Poder 
Executivo de cada entidade política e deverá observar o disposto no art. 202 
e seus $$ da CF, no que couber (art. 40, § 15). Todavia, o sistema de previ- 
dência complementar que vier a ser instituído somente poderá ser aplicado 
ao servidor que tiver ingressado no serviço público até a data da publicação 
da lei que o instituir, mediante sua prévia e expressa opção (art. 40, 8 16).197 


O § 20 do art. 40, acrescentado pelo art. 1º da EC 41, veda a existência 
de mais de um regime próprio de previdência social para os servidores titu- 
lares de cargos efetivos, e de mais de uma unidade gestora do respectivo re- 
gime em cada ente estatal, ressalvado o disposto no art. 142, § 3º, X, da CF. 
E o § 21 art. 40, na redação da EC 47, determina que, quando o beneficiário, 
na forma da lei, for portador de doença incapacitante, a contribuição previs- 
ta no seu $ 18 incidirá apenas sobre as parcelas de proventos e de pensão 
que superem o dobro do limite máximo estabelecido para os benefícios do 
regime geral de que trata o art. 201. 


3.11.2 Aposentadoria — A aposentadoria é a garantia de inatividade re- 
munerada reconhecida aos servidores que já prestaram longos anos de servi- 
ço, ou se tornaram incapacitados para suas funções. Pode dar-se pelo regime 
peculiar, a ser examimado a seguir, ou pelo geral, regido pelo regime geral 
da Previdência. Sendo um ato complexo, ela só se aperfeiçoa com o ato de 


106. A Lei Complementar 108/2001 dispõe sobre a relação entre a União, os Estados, o 
Distrito Federal e os Municípios, suas autarquias, fundações, sociedades de economia mista e 
outras entidades públicas e suas respectivas entidades fechadas de previdência complementar. 
A Lei Complementar 109/2001 dispõe sobre o regime de previdência complementar, e a MP 
233/2004 criou a Superintendência Nacional de Previdência Complementar — PREVIC, autar- 
quia de natureza especial, que atuará como entidade de fiscalização e supervisão das atividades 
das entidades fechadas de previdência complementar e da execução dessas atividades. 

107. Nesse sentido, cf. o art. 3º, II, da Lei 12.618/2012. 
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seu registro pelo Tribunal de Contas; daí estar o ato inicial que a conce- 
de submetido a essa condição resolutiva.!º8 A renúncia à aposentadoria por 
tempo de serviço é ato voluntário e admitido pelo regime jurídico.!ºº Desde 
que o servidor comprove que contribuiu para os dois regimes, é admissível 
a cumulação de duas aposentadorias em regimes distintos, sendo, inclusive, 

permitido o cômputo do excedente do serviço, estatutário para nova apose 
tadoria ou vice-versa. !!? 


3.11.3 Aposentadoria pelo regime peculiar — A Constituição Federal, 
com as redações das ECs 20/98 e 41/2003, estabelece para os servidores de 
cargos efetivos!!! da Administração direta, autárquica e fundacional (fun- 
dação pública de Direito Público) três espécies de aposentadoria: a) por 
invalidez permanente, com proventos proporcionais ao tempo de contribui- 
ção, exceto se decorrente de acidente em serviço, moléstia profissional ou 
doença grave, contagiosa ou incurável, na forma da lei!!2 (art. 40, § 12, I); 
b) compulsória, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao 
tempo de contribuição (art. 40, 8 12, II); c) voluntária, quando requerida 
pelo servidor que tenha cumprido tempo mínimo de dez anos de efetivo 
exercício no serviço público e cinco anos no cargo efetivo’! em que se 
dará a aposentadoria, nas seguintes condições: cl) com proventos integrais 
— sessenta anos de idade e trinta e cinco anos de contribuição, se homem, 
e cinquenta e cinco anos de idade e trinta anos de contribuição, se mulher; 
e c2) com proventos proporcionais ao tempo de contribuição — sessenta e 
cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher (art. 40, 
§ 18, HI, “a” e “b”). 


Esses proventos serão calculados a partir de valores fixados na forma 
dos 88 3º e 17 do art. 40. Vale dizer: serão consideradas as remunerações uti- 
lizadas como base as contribuições do servidor aos regimes de previdência 


108. Na ausência de norma a respeito, o STF fixou o prazo de cinco anos para tal homo- 
logação, findo o qual o benefício só pode ser cassado com observância da ampla defesa (MS 
2.543 e MS 25.116). Sendo ato complexo, com a sua homologação pelo Tribunal de Contas, a 
aposentadoria é definitiva (MS 25.090 e MS 25.552) e sua anulação se sujeita ao prazo deca- 
dencial de cinco anos (STF, MS 26.353 e MS 26.790). 

109. STJ, REsp 663.336, com vários precedentes. 

110. STJ, REsp 924.423. 

111. Na ADI 2.602-2, com base no art. 40, § 12, II, da CF/88, o Supremo Tribunal Federal 
decidiu que a aposentadoria compulsória só se aplica aos servidores titulares de cargos efetivos 
(DJU 6.6.2003). 

12,0 STF no RE 656.860, com repercussão geral, decidiu que o direito à aposentadoria 
por invalidez, com proventos integrais, pressupõe que a doença esteja especificada em lei. 

113. Esse requisito de cinco anos refere-se ao provimento mediante concurso público, 
e, assim, ao tempo decorrente de provimento derivado, como a promoção ou acesso (STF, AI/ 
AgR 768.895, 813.763 e 824.964. Obs.: foi admitida repercussão geral no RE 662.423). 
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peculiar e geral, tratados pelos arts. 40 e 201 da CF, na forma da lei. Essas 
remunerações serão atualizadas, também na forma da lei. 


Dessa forma, a EC 41/2003 extinguiu a integralidade dos proventos 
para os servidores que ingressarem no serviço após sua publicação, pois 
para os que já haviam ingressado, antes da EC 20/98 e depois dela, preve- 
em-se regras de transição, a serem examinadas mais adiante. 


A aposentadoria voluntária do servidor com mais de dez anos de servi- 
ço e que não tenha tempo mínimo de cinco anos em determinado cargo efe- 
tivo ou vitalício dar-se-á com base no cargo anterior, desde que nelé tenha 
aquele tempo mínimo; caso contrário, o cargo inicial servirá de cálculo para 
o benefício. Só dessa forma é que não se chegará ao absurdo de se impedir 
a aposentadoria do servidor que, mesmo tendo mais de dez anos de efetivo 
serviço, não tenha mais de cinco no seu último cargo, embora o tenha em 
outro-ou na soma dos efetivos exercícios.em outros cargos. A promoção do 
servidor não pode obstar à sua aposentadoria. Daí a única solução cabível: 
se no cargo anterior o tempo mínimo de.cinco anos foi atingido, com base 
nele serão calculados os proventos; e se não tiver em nenhum deles mais de 
cinco anos, muito embora tenha mais de dez na soma total, o cálculo deve 
ser feito com base no cargo inicial. 


Para a aposentadoria voluntária do professor que comprove exclusiva- 
mente tempo de efetivo exercício das funções de Magistério na educação 
infantil e no ensino fundamental e médio os requisitos de idade e de tempo 
de contribuição acima especificados serão reduzidos em cinco anos (art. 40, 
8 5º). 114 


Cabe aos Tribunais de Contas apreciar a legalidade dos atos de aposen- 
tadoria e determinar ao órgão concedente a exclusão ou redução das vanta- 
gens que reputar indevidas.!! Na esfera administrativa essa determinação 
deve ser acatada, restando ao interessado a via judicial.!!6 


114. “Para efeito de aposentadoria especial de professores, não se computa o tempo de 
serviço prestado fora da sala de aula” (STF, Súmula 726). O STF na ADI 3.772, sobre o art. 12 
da Lei federal 11.301/2006, que prevê aposentadoria especial para especialistas em educação 
que exerçam direção de unidade escolar, coordenação e assessoramento pedagógico, julgou-o 
constitucional, desde que tais atividades sejam exercidas por professores. O STF entende não ser 
lícito aos segurados mesclar as vantagens de dois regimes distintos de aposentadoria, benefician- 
do-se das vantagens decorrentes de um sistema híbrido (RE 575.089, com repercussão geral). 
Idem no ARE 703.550, com repercussão geral. 


115. Súmula Vinculante 3: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da União asse- 
guram-se o contraditório e a ampla defesa quando da decisão puder resultar anulação ou revo- 
gação de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciação da legalidade 
do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão” (STF). e 

116. STF, decisão administrativa no Proc. 310.520, DJU 24.10.2002. 
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3.11.4 Reajustamento dos proventos e da pensão — O reajustamen- 
to desses benefícios é assegurado pelo § 8º do art. 40, na redação da EC 
41/2003, para preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real, conforme 
critérios estabelecidos em lei. A EC 41, assim, deu, para os servidores que 
ingressarem após sua publicação, tratamento diverso do constante do siste- 
ma anterior, que previa, na antiga redação desse mesmo § 8º, uma revisão 
na mesma proporção e na mesma data em que se modificasse a rémuneração 
dos servidores em atividade, sendo estendidos aos aposentados e pensionis- 
tas quaisquer benefícios ou vantagens, de natureza geral. A nova regra, ao 
dizer “em caráter permanente”!"” e “valor real”, no nosso entender, impõe o 
dever do reajustamento, pelo menos anualmente, e, assim, dá ao beneficiá- 
rio um direito subjetivo de buscá-lo judicialmente. Portanto, para observar a 
Constituição Federal e até mesmo o princípio da razoabilidade, os critérios 
da lei aí prevista não podem deixar de atender àquelas duas balizas. De qual- 
quer forma, é certo que a isonomia entre os inativos e pensionistas em face 
dos servidores da ativa não mais é garantida pela Carta. Todavia, insistindo 
com o princípio da razoabilidade, não se pode aceitar que Governos insensí- 
veis, aproveitando-se da nova norma, venham a descaracterizar o valor real 
dos benefícios ou deixar de revê-los por período superior a um ano, pois, aí, 
não terão o caráter permanente, acima referido. !!8 


3.11.5 Requisitos e critérios para a aposentadoria — Os requisitos e 
critérios para a aposentadoria e para a pensão, tais como estabelecidos na 
Constituição, não podem ser alterados pela legislação ordinária, sendo tam- 
bém vedada a adoção de outros por ela não previstos, ressalvados os casos 
de atividades exercidas exclusivamente sob condições especiais que preju- 
diquem a saúde ou a integridade física, definidos em lei complementar (art. 
40, § 4º). Esta lei complementar é de natureza nacional, tendo, assim, caráter 
impositivo para todas as esferas administrativas, federal, estadual, distrital 
e municipal. 


3.11.6 Direito à aposentadoria — Consoante vem decidindo reiterada- 
mente o STF, o direito à aposentadoria, a aquisição e os benefícios previ- 
denciários devem regular-se pela lei vigente ao tempo em que preenchidos 


117. A respeito, v. acórdão do STF no MS 25.871. 


118. Segundo o art. 15 da Lei 10.887/ 2004, a partir de janeiro/2008 “os proventos de 
aposentadoria e as pensões”, nela previstos, serão “reajustados na mesma data e índice em que 
se der o reajuste dos benefícios do regime geral de previdência social, ressalvados os benefi- 
ciados pela garantia de paridade de revisão de proventos de aposentadoria e pensões de acordo 
com a legislação vigente”. A decadência do direito ou da ação de revisão do ato concessivo de 
benefício previdenciário é de 10 anos a partir do advento da MP 1.523-9/97, convertida na Lei 
9.528/97 (STJ, REsp 1.303.988). 
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os requisitos necessários à sua concessão,!!? de modo que, se o servidor não 
a requereu na vigência desta, sua situação não se alterará pela edição de lei 
modificadora.!2º A EC 20, no art. 3º e seus $8, consagrou tal entendimento, 
e a EC 41 também o fez, no art. 3º, como se verá mais adiante. 


3.11.7 Reversão, cassação e anulação da aposentadoria — A aposen- 
tadoria admite reversão e cassação. Reversão é o retomo do inativo ao 
serviço, em face da cessação dos motivos que autorizaram a aposentadoria 
por invalidez. Cassação da aposentadoria é penalidade assemelhada à de- 
missão, por acarretar a exclusão do infrator do quadro dos inativos e, con- 
sequentemente, a cessação do pagamento de seus proventos. Sendo penali- 
dade, deve observar a garantia da ampla defesa e do contraditório; porém, 
por ter natureza punitiva e por ser ato privativo do Poder que a concedeu, 
não depende de prévio assentimento do Tribunal de Contas, mesmo que este 
tenha registrado o ato de aposentadoria (STF, RDA 108/226, MS 23.299, 
DJU 12.4.2002, e RTJ 195/40). A anulação da aposentadoria é o desfa- 
zimento do ato administrativo que a concedeu, por motivo de ilegalidade 
(na contagem do tempo de serviço, p. ex.); mas, em face das atribuições 
outorgadas constitucionalmente ao Tribunal de Contas (art. 71, III), somente 
com a aprovação deste a anulação produzirá efeitos, ressalvado o controle 
judicial. !?! 


3.11.8 Pensão por morte — A Constituição Federal estabelece que a lei 
disporá sobre a concessão do benefício da pensão ao cônjuge ou companhei- 
ro e dependentes, por morte do segurado, homem ou mulher (art. 201, V),!22 
que será igual ao valor da totalidade dos proventos do servidor falecido e 
aposentado à data do óbito, ou ao valor da totalidade da a do car- 


119. O STJ decidiu que é legítimo “o pagamento de indenização, em razão da injustifica- 
da demora na concessão da aposentadoria” (REsp 687947 e REsp 1.035.656). 

120. STF, RTJ 111/1.373, 119/895, 135/792 , 182/809 e 184/1179; e AI 615.312 e RE 
565.154. Considerando o direito adquirido ao longo ’do tempo, no cálculo do benefício cumpre 
“observar o quadro mais favorável ao beneficiário, pouco importando o decesso remunerató- 
rio ocorrido em data posterior ao implemento das condições legais” e, assim, considerar “as 
diversas datas em que o direito poderia ser exercido” (RE 630.501. Repercussão Geral — STJ, 
Súmula 340). 

121. STF, Súmula 6, e RDA 77/192. “O ato de aposentadoria configura ato administrati- 
vo complexo; assim, o prazo decadencial de cinco anos para a Administração Pública anulá-lo 
é a data de sua homologação e registro pelo Tribunal de Contas” (STF, Plenário, MS 24.997 
e 25.095). 

122. Na ADI 762-9, DJU 2.6.2004, o STF entendeu que é inconstitucional a norma que 
permite a extensão da pensão a pessoa não inserida no rol do inc. V do art. 201. Enunciado 
AGU 51/2010: “A falta de prévia designação da(o) companheira(o) como beneficiária(o) da 
pensão vitalícia de que trata o art. 217, inciso I, alínea *c”, da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro 
de 1990, não impede a concessão desse benefício, se a união estável restar devidamente com- 
provada por meios idôneos de prova”. 
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go efetivo em que se deu o falecimento — nas duas hipótese, até o limite má- 
ximo estabelecido para os benefícios do regime geral da previdência social 
de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente 
a este limite (art. 40, § 7º, na redação da EC 41/2003). Dessa forma, a pari- 
dade da pensão com a remuneração do falecido ou com seus proventos foi 
suprimida, salvo, é bom destacar, em relação às pensões concedidas antes 
da publicação da EC 41.123 


3.11.9 Cômputo do tempo de contribuição — O tempo de contribuição 
federal, estadual ou municipal será contado apenas para efeito de aposenta- 
doria e tempo de serviço para efeito de disponibilidade (art. 40, 8 9º). Dessa 
forma, em termos de previdência social o tempo de contribuição havido 
em uma esfera será contado na outra para fins de aposentadoria. Mas, em 
termos administrativos, esse tempo de contribuição será computado para o 
cálculo da remuneração proporcional do servidor titular de cargo vitalício 
ou efetivo posto em disponibilidade. 


Como ressalvado, na sistemática atual não há mais tempo de serviço, 
porém de contribuição, sendo vedada qualquer forma de contagem de tem- 
po de contribuição fictício (art. 40, 8 10). Disso resulta que nenhum outro 
tempo que não seja o de contribuição poderá ser contado para fins de apo- 
sentadoria.!2* Segundo o art. 4º da EC 20, c/c o art. 40, § 10, da CF, o tempo 
de serviço considerado cumprido pela legislação vigente para efeito de apo- 
sentadoria será contado como tempo de contribuição até que a lei nacional 
discipline a matéria.!2 A partir da vigência dessa lei, a legislação que prevê 
contagem de tempo fictício deixa de ser recepcionada, posto que revogada. 


Assim, O tempo de serviço gratuito só será computável se houver a 
correspondente contribuição. A Constituição Federal, no entanto, ainda 
assegura, para efeito de aposentadoria e cálculo da pensão, a contagem recí- 
proca!?? do tempo de contribuição na Administração Pública e na atividade 


123. STJ, Súmula 416: “É devida a pensão por morte aos dependentes do segurado que, 
apesar de ter perdido essa qualidade, preencheu os requisitos legais para a obtenção da aposen- 
tadoria até a data do seu óbito”. 

124. Mas a falha da Administração permite que o tempo de aposentadoria irregular por 
ela concedida seja contado como tempo de serviço efetivo (REsp 1.113.667). 

125. A 13 T. do STF, por maioria, com base no art. 866 do CPC/73, entendeu que o 
pronunciamento judicial na justificação não torna estreme de dúvida o tempo de serviço (MS 
28.829). 

126. O atual regime jurídico dos servidores da União (Lei 8.112/90) dispõe sobre esse 
direito do servidor em seus arts. 100 e 103. 

No sistema anterior, sobre a contagem de tempo de serviço gratuito e militar, v. RDA 
27/90; STF, Súmula 10; e, com referência ao CPOR, STF, RDA 74/164. 

127. A Lei 9.796, de 5.5.99, dispõe sobre a compensação entre o Regime Geral de Previ- - 
dência Social e os regimes de previdência dos servidores da União, Estados, Distrito Federal e 
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privada, rural e urbana, segundo critérios estabelecidos em lei (art. 201, § 9º, 
e arts. 94 a 99 da Lei 8.213/93). A norma do art. 201, § 9º, da CF, na reda- 
ção da EC 20/98, não permite que a legislação infraconstitucional preveja 
qualquer limite quanto ao número de anos de contribuição na esfera pública 
e na atividade privada, para os efeitos de compensação financeira entre os 
sistemas (STF, ADI 1.798-6, Pleno, DJU 29.10.1999). 


No caso de acumulação é inadmissível a contagem do tempo de servi- 
ço para a aposentadoria em cargo de uma entidade estatal quando já compu- 
tado em outra para o mesmo fim;.como vem entendendo o STF.!28 


3.12 Regras previdenciárias de transição 


A EC 20 contém regras de transição para o servidor que tenha ingres- 
sado em.cargo vitalício ou efetivo da Administração Pública, direta, autár- 
quica e fundacional, até a data de sua publicação e ainda não tinha cumprido 
os requisitos para a obtenção dos benefícios com base nos critérios da legis- 
lação então vigente (EC 20, art. 82). A EC 41 também contém tais regras, 
inclusive em face da EC 20 (arts 2º e seus 88 6º e 82). O mesmo ocorre com 
a EC 47, em seus arts. 22 a 5º. 


Assim, o art. 2º da EC 41/2003, mandando observar o disposto no art. 
4º da EC 20/98, acima referido, assegura ao servidor que tenha ingressado 
regularmente em cargo efetivo na Administração Pública direta, autárquica 
e fundacional (fundação pública de Direito Público) até a data de publicação 
da EC 20, o direito de opção pela aposentadoria voluntária com proventos 
calculados de acordo com o art. 40, §§ 3º e 17, na redação anterior a essa EC 
41, se, cumulativamente: 1 — tiver cinquenta e três anos de idade, se homem, 
e quarenta e oito anos de idade, se mulher; II — tiver cinco anos de efetivo 
exercício no cargo em que se dará a aposentadoria; III — contar tempo de 
contribuição igual, no mínimo, à soma de: a) trinta e cinco anos, se homem, 
e trinta anos, se mulher; b) e um período adicional de contribuição equiva-: - 
lente a vinte por cento do tempo que, na data da publicação da EC 20, fal- 
taria para atingir o limite de tempo constante da letra anterior. O § 1º desse 
art. 2º da EC 41 estatui que o servidor que cumprir as exigências previstas 
no caput terá seus proventos de inatividade reduzidos!?? para cada ano ante- 


Municípios. Segundo o STF, o servidor tem direito à emissão de certidão de tempo de serviço 
(RE 433.305, Informativo STF 418). ma : 

128. STF, RDA 98/150, 108/207. “O tempo de serviço que exceder o necessário para - 
aposentadoria de servidor público pode ser computado para efeito de aposentadoria em outro : 
cargo, desde que não haja acumulação ilícita” (STJ, MS 174-PR, rel. Min. Gomes de Barros, . 
DJU 20.4.92). 

129. Tratando-se de professor, v. STF, RE 459.188 (Informativo STF 416), com base no 
RE 214.852 (DJU 26.5.2000). 
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cipado em relação aos limites de idade estabelecidos pelo art. 40, §§ 1°, IH, 


“a” e 5º, da CF, na seguinte proporção: I — três inteiros e cinco décimos por 
cento, para aquele que completar as exigências para aposentadoria na forma 
do caput até 31.12.2005; II — cinco por cento, para aquele que completar as 
exigências para aposentadoria na forma do caput até 31.12.2006. 


Tais regras são aplicáveis ao magistrado e ao membro do Ministério 
Público e do Tribunal de Contas, mas o tempo de serviço anterior será con- 
tado com o acréscimo de dezessete por cento, até a data da publicação da EC 
20. O mesmo ocorre com o professor titular de cargo efetivo de Magistério 
que opte por se aposentar com proventos integrais e conte exclusivamente 
tempo de efetivo exercício das funções de Magistério, só que para a mulher 
aquele acréscimo passa a ser de vinte por cento (EC 41, 88 2º e 3º do art. 
2º e art. 4º). Com mencionado nas edições anteriores, não se cuida de trata- 
mento privilegiado. É que no sistema anterior à EC 20 os integrantes dessas 
categorias aposentavam-se com trinta anos de serviço, daí o acréscimo para 
que ficassem, como ficaram, na mesma situação de tempo que os demais 
servidores. 


É importante atentar a que as aposentadorias concedidas de acordo 
com esse art. 2º da EC 41 serão reajustadas na forma do art. 40, § 8º, da CF, 
por força do § 6º desse mesmo art. 2º. 


Como estímulo à permanência na atividade, qualquer desses servidores 
que, após completar as exigências para a aposentadoria estabelecidas nesse 
art. 2º da EC 41, optar por permanecer em atividade fará jus a um abono de 


-permanência equivalente ao valor da sua contribuição até completar as exi- 


gências para aposentadoria compulsória. (art. 2º, 8 5º, da EC 41). 

- A vedação contida no art. 37, 8 10, da CF, na redação dada pela EC 20, 
já mencionada como regra geral ao sistema de previdência, não se aplica 
aos membros de poder e aos inativos, servidores e militares, que até a publi- 
cação dessa Emenda tenham ingressado novamente no serviço público por 
concurso público de provas ou de provas e títulos e pelas demais formas pre- 
vistas na Constituição, sendo-lhes, no entanto, proibida a percepção de mais 
de uma aposentadoria pelo regime peculiar, aplicando-se-lhes, em qualquer 
hipótese, o teto geral previsto pelo art. 40, 8 11 (cf. art. 11 da EC 20). ' 


O servidor que tenha ingressado no serviço público até a data de pu- 
blicação da EC 41 poderá aposentar-se optando pelas normas estabelecidas 
pelo art. 40 da CF ou optando pelas regras estabelecidas pelo art. 2º dessa 
EC 41. Caso não haja a opção, para que tenha proventos integrais, que cor- 
responderão à totalidade da remuneração no cargo efetivo em que se der a 
aposentadoria, na forma da lei e desde que observadas as reduções de idade 
e tempo de contribuição contidas no 8 5º do art. 40 da CF, o servidor deverá 
preencher, cumulativamente, as seguintes condições: I — sessenta anos de 


; 
; 
E 
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idade, se homem, e cinquenta e cinco anos de idade, se mulher; II — trinta 
e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se 
mulher; III — vinte anos de efetivo exercício no serviço público; e IV — dez 
anos de carreira e cinco anos de efetivo exercício no cargo em que se dará 
a aposentadoria (art. 6º da EC 41). O art. 2º da EQ 47 manda aplicar aos 
proventos de aposentadoria dos servidores públicos que se aposentarem na 
forma do caput do art. 6º da EC 41/2003 o disposto no art. 7º da mesma EC 
41, examinado abaixo; e para evitar dúvidas, a EC 47 revogou o parágrafo 
único do art. 6º da EC 41 (art. 59). 


O art. 1º da EC 70/2012 acrescentou o art. 6º-A à EC 41/2003, para 
estabelecer que “o servidor da União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, que tenha ingressado 
no serviço público até a data de publicação” dessa EC 41 e “que tenha se 
aposentado ou venha a se aposentar por invalidez permanente, com fun- 
damento no inciso I do § 1º do art. 40” da CF, “tem direito a proventos de 
aposentadoria calculados com base na remuneração do cargo efetivo em que 
se der a aposentadoria, na forma da lei, não sendo aplicáveis as disposições 
constantes dos §§ 3º, 8º e 17 do art. 40” da CF. O parágrafo único desse art. 
6º-A manda aplicar “ao valor dos proventos de aposentadorias concedidas 
com base no caput o disposto no art. 7º” da EC 41/2003, observando-se 
igual critério de revisão às pensões derivadas dos proventos desses servi- 
dores”. O art. 2º dessa EC 70/2012 determina que “a União, os Estados, 
o Distrito Federal e os Municípios, assim como as respectivas autarquias 
e fundações”, procedam, no prazo de 180 dias da sua vigência, “à revisão 
das aposentadorias, e das pensões delas decorrentes”, concedidas a partir de 
1.1.2004, com base na redação dada ao § 1º do art. 40 da CF pela EC 20/98, 
com efeitos financeiros a partir da data de promulgação dessa EC 70/2012. 


Em outra norma de transição, o art. 3º dessa EC 47, sem prejuízo do 
direito de opção pelas normas estabelecidas pelo art. 40 da CF ou pelas re- 
gras estabelecidas pelos arts. 2º e 6º da EC 41, permite ao servidor da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias 
e fundações (que devem ser as de Direito Público), que tenha ingressado 
no serviço público até 16.12.1998 (EC 20/98) aposentar-se com proventos 
integrais, desde que preencha, cumulativamente, as seguintes condições: I — 
trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, 
se mulher; II — vinte e cinco anos de efetivo exercício no serviço público, 
quinze anos de carreira e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria; 
IN — idade mínima resultante da redução, relativamente aos limites do art. 40, 
§ 1º, W, “a”, da CF, de um ano de idade para cada ano de contribuição que 
exceder a condição prevista no inc. I do caput desse artigo (redução de um 
ano na idade mínima de sessenta anos, se homem, e de cinquenta e cinco, se 
mulher). Assegurando a paridade e a integralidade, o parágrafo único desse 
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art. 3º manda aplicar ao valor dos proventos de aposentadorias concedidas 
com base nesse art. 3º o disposto no art. 7º da EC 41/2003, e observar igual 
critério de revisão às pensões derivadas dos proventos de servidores faleci- 
dos que tenham se aposentado em conformidade com o mesmo art. 32,130 


Como ocorreu com a EC 20 (art. 32 e 88), o art. 3º da EC 41 assegura a 
concessão, a qualquer tempo, de aposentadoria ao servidor, bem como pen- 
são aos seus dependentes, que, até a data de sua publicação, tenha cumprido 
todos os requisitos para obtenção desses benefícios, com base nos critérios 
da legislação então vigente. Este servidor que opte por permanecer em ati- 
vidade e que conte com, no mínimo, vinte e cinco anos de contribuição, se 
mulher, ou trinta anos, se homem, fará jus a um abono de permanência equi- 
valente ao valor da contribuição previdenciária, até completar as exigências 
para aposentadoria compulsória. 


Quanto aos benefícios (al) em fruição na data de publicação da EC 41 
e aos (a2) que forem pagos aos dependentes dos servidores abrangidos pelo 
seu art. 3º, o art. 7º da mesma EC 41 determina que, obedecido o disposto 
no art. 37, XI, da CF, serão revistos na mesma proporção e na mesma data, 
sempre que se modificar a remuneração dos servidores em atividade, sendo 
também estendidos aos aposentados e pensionistas quaisquer benefícios ou 
vantagens, de natureza geral,!*! posteriormente concedidos aos servidores 
em atividade, inclusive decorrentes da transformação ou reclassificação do 
cargo ou função em que se deu a aposentaria ou serviu de referência para 
concessão da pensão, na forma da lei (deixou de ter aplicação a Súmula 38 
do STF, por contrariar o atual texto constitucional). O mesmo art. 7º, nos ter- 
mos acima, aplica-se aos proventos de aposentadoria dos servidores que se 
aposentarem na forma do caput do art. 6º da EC 41 (cf. art. 2º da EC 47). As- 
segura-se aí o que a Carta e a EC 20 já estabeleciam em termos de revisão de 
proventos e pensão. A locução “na forma da lei”, inserida na parte final desse 
art. 7º, apenas submete a situação dos inativos às balizas impostas na outorga 
do direito aos servidores da ativa, como consignou o Min. Marco Aurélio, do 


130. O STF, com repercussão geral, decidiu que os servidores que ingressaram antes da 
EC 41/2003 e que se aposentaram após “possuem direito à paridade e integralidade no cálculo 
de seus proventos, desde que observadas as regras de transição dos arts. 2º e 3º da EC 47/2005” 
(RE 590.260). 

131. STF, RE 259.258, RE 191.018 e RE 631.389. Súmula 680: “O direito ao auxílio- 
-alimentação não se estende aos servidores inativos”. Ao inativo não se estende o adicional de 
férias concedido a servidores em atividade (STF, Pleno, ADI 1.158, na qual ainda asseverou 
que a cláusula de extensão aos servidores inativos dos benefícios e vantagens que viessem a ser 
concedidos aos servidores ativos não autoriza a concessão de vantagens pecuniárias compatí- 
veis tão somente com o regime jurídico dos servidores em atividade). Salvo se concebida como 
vantagem geral, a gratificação pro labore faciendo não é extensiva aos inativos (RE 572.884, 
em questão em que essa gratificação tinha regramento próprio para os inativos). O estudo do 
que é vantagem de natureza geral deve envolver os REs 596.962, 631.389 e 572.884, todos 
com repercussão geral. 
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STF. No mesmo julgado ficou assente que a norma do art. 40, § 82, da CF, na 
sua redação. original, e, portanto, na atual, porque de igual teor, é de eficácia 
imediata e não depende de lei específica para sua aplicação. !32 


“Note-se que esse art. 7º da EC 41 reafirma o direito adquirido, ao es- 
tender tal direito à revisão dos proventos de aposentadoria e às pensões dos 
dependentes dos servidores a i pos seu art. 3º, e agora, também, 
pelo seu art. 6º. 


O dispositivo constitucional em tela apenas esclarece o que já é con- 
sequência do princípio da isonomia. Sua mens é a de evitar que Governos 
insensíveis venham a estabelecer tratamento desigual e injusto entre os ina- 
tivos e pensionistas em face dós servidores da ativa. Cabe lembrar antiga 
lição do TJSP, nestes termos: “A majoração de vencimentos decorrente das 
modificações ou alterações do poder aquisitivo da moeda há de aproveitar, 
nas mesmas bases, aos inativos, sob pena de não se ii e o à preceito cons- 
titucional atinente”.!33 


A questão da irredutibilidade do quantum percebido pelo servidor, apo- 
sentado ou pensionista frente ao disposto no art. 9º da EC 41 será estudada 
no último item deste capítulo, com o nome de Direito adquirido. 


3.13 Exercício de mandatos eletivos 


O exercício de mandatos eletivos por servidor público não é vedado na 
Constituição Federal, cujo art. 38 regula a situação dos servidores da Admi- 
nistração direta, autárquica e fundacional investidos em mandatos eletivos. 


As duas principais regras que defluem da norma constitucional são: 
13) o servidor público pode exercer mandato eletivo federal, estadual ou 
municipal sem perder o cargo, emprego ou função, devendo apenas afastar- 
-se, com prejuízo da remuneração; 22) o tempo de serviço do servidor afas- 
tado para exercer mandato eletivo será contado para todos os efeitos legais, 
exceto para promoção por merecimento. 


O afastamento do cargo, emprego ou função com prejuízo da corres- 
pondente remuneração é decorrência do princípio geral da inacumulabili- 
dade de cargos, empregos e funções públicas, constante do art. 37, XVI e 
XVII, da CF. A essa regra, entretanto, o texto constitucional admite duas 
exceções, relativamente aos mandatos de Prefeito e Vereador. Com efeito, 
o servidor que se afastar do cargo, emprego ou função para exercer o man- 
dato de Prefeito poderá optar entre a remuneração e os subsídios (art. 38, 
ID); se o mandato for de Vereador e houver compatibilidade de horários, 
não se afastará, passando a perceber cumulativamente a remuneração e os 


132. STF, RTJ 142/966 e RDA 191/140. 
133. TJSP, RT 454/68; STJ, MS 40.092-DF, DJU 4.9.95. 
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subsídios (art. 38, III), podendo ser promovido até por merecimento, pois a 
vedação constitucional atinge apenas os servidores afastados (art. 38, IV). 
A fim de evitar quaisquer dúvidas, o texto constitucional esclarece que para 
o exercício de mandato de Vereador, se não houver compatibilidade de ho- 
rários, aplicar-se-á a regra geral do art. 38, IV, isto é, o servidor deverá 
afastar-se, podendo optar pela sua remuneração ou a do cargo eletivo. 


Por outro lado, é expressamente vedado ao Vereador o exercício de 
cargo em comissão ou exonerável ad nutum nos casos já previstos na Cons- 
tituição da República para os Deputados Federais e Senadores (art. 54, I, 
“b”, e II, “b”), conforme o disposto no art. 29, IX, da mesma CF.!34 


De acordo com o STF, ao servidor público investido no mandato de 
Vice-Prefeito é aplicável, por analogia, o disposto no inc. II do art. 38 da 
CF/88, enquanto que ao suplente de Vereador não se pode validamente esta- 
belecer restrição alguma, por não ser titular de mandato eletivo, sendo-lhe, 
assim, inaplicável o inc. II do mesmo artigo (ADI 199-PE, DJU 7.8.98). 


3.14 Demissão de vitalícios e estáveis 


A demissão de vitalícios — servidores investidos em caráter perpétuo no 
cargo! — e dos estáveis — servidores que adquiriram o direito de permanên- 
cia no serviço público-— depende, em qualquer caso, de sentença judicial ou, 
tratando-se de estável, de processo administrativo assegurados o contradi- 
tório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CF, arts. 5º, 
LV, 41, 8 12, 95, I, e 128, 8 5º, I). 

Os vitalícios não podem ser exonerados ex officio e somente perdem 
os respectivos cargos quando se exonerarem a pedido ou forem punidos 
judicialmente com a pena de demissão, ficando em disponibilidade com re- 
muneração proporcional na hipótese de extinção.! Como vimos acima, ao 
tratar da estabilidade, o estável, com a EC 19, além da demissão judicial ou 
administrativa, pode ser exonerado em razão de seu desempenho funcio- 
nal, mediante procedimento de avaliação periódica, na forma a ser regula- 
mentada por lei complementar nacional, assegurada sempre a ampla defesa. 
Excepcionalmente, pode, ainda, ser exonerado.com base no art. 169, 8 4º, 


134. Esclarecemos que, mesmo que haja acumulação do exercício do mandato com o 
de cargo, emprego ou função pública, o tempo de serviço será contado singelamente para o 
servidor. . ; , . 

135. A vitaliciedade, por ser, em princípio, desnecessária ao serviço público, vem sendo 
vedada em Constituições. A nossa CF só a prevê para os Magistrados (art. 95, I), aos membros 
dos Tribunais de Contas (art. 73, § 3º) e aos membros do Ministério Público (art. 128, § 5º, I, 
“cam, 

136. Quanto aos vitalícios, o STF já sumulou: “11. A vitaliciedade não impede a extinção 
do cargo, ficando o funcionário em disponibilidade, com todos os vencimentos”. 
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da CF, com a redação da EC 19. Vale acentuar, como fizemos no momento 
adequado, que demissão é ato punitivo, e exoneração, não. 


Para a demissão do vitalício o único meio é o processo judicial, geral- 
mente o penal, pois “a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo” é 
efeito da condenação, devendo “ser motivadamente declatado na sentença” 
em que incorre o infrator, “condenado a pena privativa de liberdade por 
crime cometido com abuso de poder ou violação de dever para com a Admi- 
nistração Pública”, quando a pena aplicada for igual ou superior a um ano, 
ou quando for superior a quatro anos nos demais casos (CP, art. 92, I, “a” e 
“b”) ou em decorrência de condenação com base em leis penais especiais, 
como a Lei 9.455/97, art. 1º, 8 5º, e a Lei de Organização Criminosa, Lei 
12.850/2013, art. 2º, 84 5º a 6º. Nada impede, porém, que, através de ação 
judicial diversa da penal, mas, como esta, com contraditório e defesa ampla, 
seja pedida a demissão com base no reconhecimento de conduta grave do 
vitalício por fato que, criminoso ou não, constitua falta grave, ensejadora 
da penalidade máxima. Na primeira hipótese a perda do cargo é efeito da 
aplicação da pena criminal principal pelo Judiciário, enquanto na segunda a 
Justiça faculta à Administração a aplicação da pena demissória, reconhecen- 
do a materialidade e a autoria do fato. 


Para a demissão do estável a Administração não precisa recorrer à Jus- 
tiça, ainda que o fato sujeito a punição configure crime, nem aguardar a 
solução do processo penal pelo mesmo fato,!*? uma vez que a Constituição 
lhe permite fazê-lo mediante processo administrativo ou, mais precisamen- 
te, processo administrativo disciplinar, em que assegure ampla defesa ao 
infrator. Por ampla defesa, no caso, deve-se entender a vista do processo, 
com a faculdade de resposta e de produção de provas contrárias à acusação. 
O processo administrativo disciplinar não é tão formal quanto o judicial, pe- 
nal ou não, nem tão rigoroso no contraditório. O essencial é que se conceda 
ao acusado a oportunidade de ilidir a acusação, com observância do devido 
processo legal, sem o quê a punição administrativa é nula, por afrontar a ga- 
rantia constitucional da ampla defesa (art. 41, 8 19),/8 como demonstramos 


137. STF, RTJ 134/1.105, 143/848; e “A ausência de decisão judicial com trânsito em 
julgado não toma nulo o ato demissório aplicado com base em processo administrativo em que 
foi assegurada ampla defesa, pois a aplicação da pena disciplinar ou administrativa independe 
da conclusão dos processos civil e penal eventualmente instaurados em razão dos mesmos 
fatos” (MS 22.362). 

A 12 Seç. do STJ consolidou o entendimento de que “a Administração Pública, quando se 
depara com situações em que a conduta do investigado se amolda às hipóteses de demissão ou 
cassação de aposentadoria, não dispõe de discricionariedade para aplicar pena menos gravosa, 
por se tratar de ato vinculado”; e é obrigada a demitir, mesmo tendo o servidor longos anos de 
serviço sem punição anterior (MS 12.200). . i 

138. STF, RDA 47/108; TFR, RDA 38/254; TJSP, RDA 45/123, 54/364; RT 261/365; 
TASP, RT 215/297, 270/632. 
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no capítulo próprio, ao qual remetemos o leitor (cap. XI, item 3, Controle 
administrativo). 

Tanto para o vitalício como para o estável pode ocorrer, ainda, a perda 
da função pública como pena resultante de condenação judicial civil por 
improbidade administrativa, nos termos do art. 12, I, II e II, da Lei 8.429/92, 
que só será efetivada com o trânsito em julgado da sentença condenatória, 
como determina o seu art: 20. 


Apenas para registro, o regime jurídico dos servidores federais relacio- 
na entre as penalidades disciplinares a destituição de cargo em comissão e a 
destituição de função comissionada (art. 127; V e VI). Assim, para o cargo 
em comissão e para a função comissionada a Lei 8.112/90 emprega termi- 
nologia diversa da utilizada para cargo efetivo. Este é punido com demissão; 
aqueles, com destituição. Nas duas penas é obrigatório o devido processo 
administrativo. 


3.15 Reintegração, recondução, reversão, readmissão e aproveitamento 


A reintegração é a recondução do servidor ao mesmo cargo de que fora 
demitido, com o pagamento integral dos vencimentos e vantagens do tempo 
em que esteve afastado, uma vez reconhecida a ilegalidade da demissão em 
decisão judicial ou administrativa. Como a reabilitação funcional, a reinte- 
gração acarreta, necessariamente, a restauração de todos os direitos de que 
foi privado o servidor com a ilegal demissão. Nessa reparação, entretanto, 
só entram as vantagens decorrentes do cargo, auferidas no âmbito admi- 
nistrativo. Com a volta do reintegrando ao cargo, quem o ocupava perde 
o lugar, sem direito a qualquer indenização. Todavia, se for estável, será 
reconduzido ao cargo de origem, aproveitado em outro cargo ou posto em 
disponibilidade com remuneração proporcional ao tempo de serviço. Não 
sendo estável, como vimos, a solução de sua situação funcional fica a crité- 
rio da Administração. De qualquer forma, dará sempre o lugar ao reintegra- 
do (CF, art. 41, § 2º, com a redação da EC 19).!3º 


Não se confunda a reintegração com a recondução ou com a reversão. 
Na reintegração reconhece-se que a pena de demissão foi ilegal e, em razão 
desse reconhecimento, restauram-se todos os direitos do demitido, com seu 
retorno ao cargo e pagamento das indenizações devidas; na recondução o 
servidor estável retorna ao cargo anteriormente ocupado em decorrência de 
inabilitação em estágio probatório relativo a outro cargo ou de reintegração 
do anterior ocupante (cf. art. 29 da Lei 8.112/90); na reversão ocorre o re- 
torno à atividade do aposentado por invalidez quando junta médica oficial 
declarar insubsistentes os seus motivos, ou no interesse da Administração, 


139. Na Lei 8.112/90, art. 29, I, esse retorno é denominado de recondução. 
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no caso de aposentadoria voluntária, desde que atendidas as seguintes con- 
dições: solicitação do inativo (estável quando na atividade), haja cargo vago 
e a aposentadoria tenha ocorrido nos cinco anos anteriores à solicitação. Nas 
duas espécies o retorno dar-se-á no mesmo cargo ou ao cargo resultante de 
sua transformação, ou simplesmente ao serviço, como excedente (na termi- 
nologia da lei), se o antigo cargo estiver provido. Em ambas as hipóteses 
perceberá, em substituição aos proventos de aposentadoria, a remuneração 
do cargo que voltar a exercer, inclusive com as vantagens de natureza pes- 
soal que percebia anteriormente à aposentadoria (cf. art. 25 da Lei 8. 112190, 
na redação dada pela MP 2.225-45, de 4.9.2001). ! 


Aproveitamento é o retorno obrigatório à atividade do servidor em dis- 
ponibilidade, em cargo de atribuições e remuneração compatíveis com o 
anteriormente ocupado (cf. art. 30 da Lei 8.112/90). 


Alguns Estados e Municípios denominam de readmissão a reintegração 
decorrente de ato administrativo. Nessa hipótese, a readmissão seria o retor- 
no do funcionário ao serviço público quando anulada administrativamente 
sua desinvestidura. Como visto, em face da sistemática constitucional, fora 
dessas hipóteses a readmissão e a reversão não são mais permitidas.!4° 


3.16 Responsabilização civil de servidores 


A responsabilização civil de servidores por danos' causados a tercei- 
ros no exercício de suas atividades funcionais depende da comprovação da 
existência de dolo ou culpa de sua parte em ação regressiva proposta pela 
pessoa jurídica de Direito Público obrigada, objetivamente, à reparação do 
dano, nos termos do art. 37, § 6º, da CF. . 

De fato, o 8 6º do art. 37 estabelece a responsabilidade sem culpa, por 
isso denominada objetiva, das entidades de Direito Público (União, Estados, 
Distrito Federal, Municípios, suas autarquias e fundações públicas de Direito 
Público) e de Direito Privado prestadoras de serviços públicos pelos prejui- 
zos causados por seus agentes a terceiros em decorrência da atividade admi- 
nistrativa. Todavia, o dispositivo constitucional veda a transferência dessa 
responsabilidade ao servidor imputável, impondo seu chamamento a juízo 
não pelo lesado, mas pela entidade interessada em ressarcir-se, a qual, para 
tanto, deverá demonstrar a culpa do referido servidor, em ação autônoma. 


A responsabilidade civil do servidor por danos que, nessa qualidade, 
causar a terceiros constitui, portanto, apenas um aspecto da responsabili- 
dade por danos à Administração, matéria que veremos com mais vagar no 
tópico pertinente (item 6, adiante), consignando desde já que a expressão 


ee 


140. STF, RTJ 115/99. No Estado de São Paulo, v. nota 27 deste capítulo. 
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agente, no texto em exame (art. 37, § 69), está empregada em sentido amplo, 
abrangendo toda gama dos servidores públicos. 


3.17 Abrangência das normas constitucionais 


As normas constitucionais sobre os servidores, por expressa disposição 
do art. 37, caput, aplicam-se à Administração direta e indireta dos três Pode- 
res da União, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municípios. 


Finalmente, quanto aos demais aspectos da abrangência das normas 
constitucionais sobre o serviço público, remetemos o leitor ao que já escre- 
vemos no item 3 deste capítulo, para evitar repetições. 


3.18 Competência da Justiça Comum 


De acordo com o art. 114; I, da CF, na redação dada pela EC 45/2004, 
compete à Justiça do Trabalho processar e julgar “as ações oriundas da rela- 
ção de trabalho, abrangidos os entes de Direito externo e da Administração 
Pública direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios, exceto os servidores ocupantes de cargos criados por lei, de 
provimento efetivo ou em comissão, incluídas as autarquias e fundações 
públicas dos referidos entes da Federação”. A leitura do referido disposi- 
tivo revela a ocorrência de uma ampliação da competência da Justiça do 
Trabalho, a qual passa a julgar todos os conflitos oriundos da relação de 
trabalho, seja de emprego ou não, em sentido amplo. Em face da exceção 

contida na norma quanto aos cargos criados por lei, de provimento efetivo 
ou em comissão, tratando-se de servidor público titular desses cargos, sob 
regime jurídico estatutário regular ou administrativo especial, não submeti- 
do à Consolidação das Leis do Trabalho, entendemos que as reivindicações 
são de competência da Justiça Comum, Federal ou Estadual.!*! Assim, toda 
e qualquer reivindicação de empregado público regido pela Consolidação 
das Leis do Trabalho deve ser julgada pela Justiça do Trabalho, inclusive a 
contratação ilegal, ainda que sob o regime estatutário.!*2 Os que não tive- 


« 141. V. item 1.2 deste capítulo. Òs Tribunais têm entendido dessa forma, salientando que 
“a causa de pedir e o pedido” definem a competência. Assim, se aqueles estão fundamentados 
na Consolidação das Leis do Trabalho, a competência é da Justiça do Trabalho; caso contrário, 
da Justiça Comum (STF, Pleno, RT 694/215; STJ, CComp 4.101 e Súmula 97). Nesse sentido, 
o STF, Pleno, na ADI 3.395, decidiu que o inc. I do art. 114 da CF (redação da EC 45/2004) 
“não"abrange as causas instauradas entre o Poder Público e o servidor que lhe seja vinculado 
por relação jurídico-estatutária”; e a Súmula 736: “Compete à Justiça do: Trabalho julgar as 
ações que tenham como causa de pedir o descumprimento de normas trabalhistas relativas a 
segurança, higiene e saúde dos trabalhadores”, como os empregados públicos. O mesmo STF 
decidiu que o exame de greve de policial civil compete à Justiça Comum — no caso, a Estadual 
— e não à do Trabalho (Recl. 6.568). 

142. STJ, CComp 35.564-PA, DJU 11.5.2004. 
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rem cargos criados por lei e mantiverem, por qualquer motivo, relação de 
trabalho com “Administração Pública direta e indireta”, referida pelo texto, 
terão seus conflitos julgados pela Justiça do Trabalho. Em decorrência dos 
demais incisos do referido art. 114, como novas competências da Justiça do 
Trabalho temos as que tratam dos litígios sindicais, dos atos degorrentes da 
greve, do habeas corpus, do habeas data, da ação de indenização por dano 
moral ou patrimonial, e as relativas às penalidades administrativas impostas 
aos empregadores pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho. 


4. Lei de Responsabilidade Fiscal 


A Lei Complementar 101, de 4.5.2000,!$ estabelece que a despesa total 
com pessoal não poderá exceder os percentuais da receita líquida de 50% 
para a União e 60% para os Estados, Distrito Federal e Municípios, e que a 
repartição desses limites não poderá exceder os seguintes percentuais: 1 — na 
esfera federal: 2,5% para o Legislativo (inclusive TCU); 6% para o Judiciá- 
rio; 40,9% para o Executivo (inclusive despesas com o Distrito Federal e 
outras, previstas no incs. XIII e XIV do art. 21 da CF e no art. 31 da EC 19, 
fixadas em 3%); e 0,6% para o Ministério Público da União; II — na esfera 
estadual, na ordem acima, para cada poder ou órgão, 3%, 6%, 49% e 2%, 
respectivamente; e MI — na esfera municipal, na ordem acima de cada poder 
(não há Ministério Público), 6% e 54% (cf. art. 19, c/c art. 20, que estabele- 
cem, em seus parágrafos, outras regras e exclusões para efeito de cálculos). 


Essa lei estabelece que “despesa total com pessoal” compreende soma- 
tório de gastos com ativos, inativos e pensionistas, de quaisquer espécies, 
inclusive os “encargos sociais e contribuições recolhidas pelo ente às entida- 
des de previdência” (art. 18). Contém normas estipulando formas e períodos 
de cálculos, bem como sobre o “Controle da Despesa Total com Pessoal”, 
prevendo inclusive nulidade “de pleno direito” do ato que “provoque au- 
mento de despesa com pessoal e não atenda: I — as exigências dos seus 
arts. 16 e 17” e “o disposto no inciso XIII do art. 37 e no § 1º do art. 169 da 
Constituição; II — o limite legal de comprometimento aplicado às despesas 
com pessoal inativo”; ou que, “expedido nos cento e oitenta dias anteriores 
ao final do mandato do titular do respectivo poder ou órgão referido no art. 
20”, provoque aumento de despesa com pessoal (cf. art. 21, I, Il e III, e seu 
parágrafo único). 

Diz ainda que a verificação do cumprimento dos limites estabelecidos 
em seus arts. 19 e 20 será realizada ao final de cada quadrimestre e, aí, sea 


143. Reinaldo Moreira Bruno, Lei de Responsabilidade Fiscal & Orçamento Público . 
Municipal, 12 ed., Juruá Editora, 2003; e João Carlos Macruz, Jorge Ulisses Jacoby Femandes, 
Marcelo de Miranda Ribeiro Quintiere e Renato Jorge Brown Ribeiro, Responsabilidade Fis- 
cal, 1ed., América Jurídica, 2002. 
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despesa total com pessoal exceder a 95% do limite, “são vedados ao poder 
ou órgão” ali referido, e que houver incorrido no excesso: “I — concessão de 
vantagem, aumento, reajuste ou adequação de remuneração a qualquer título, 
salvo os derivados de sentença judicial ou de determinação legal ou contra- 
tual, ressalvada a revisão prevista no inciso X do art. 37 da Constituição; 
II — criação de cargo, emprego ou função; II — alteração de estrutura -de car- 
reira que implique aumento de despesa; IV + provimento de cargo público, 
admissão ou contratação de pessoal a qualquer título, ressalvada a reposição 
decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das áreas de educa- 
ção, saúde e segurança; V — contratação de hora extra, salvo no caso do dis- 
posto no inciso II do § 6º do art. 57 da Constituição e as situações previstas na 
lei de diretrizes orçamentárias”. Agora, como prevê o seu art. 23, se a despesa 
acima ultrapassar os referidos limites, sem prejuízo das medidas supraindi- 
cadas, “o percentual excedente terá de ser eliminado nos dois quadrimestres 
seguintes, sendo pelo menos um terço no primeiro, adotando-se, entre ou- 
tras, as providências previstas nos 88 3º e 4º do art. 169 da Constituição”, 
podendo, no caso do inc. I do § 3º desse art. 169, ser alcançado o objetivo 
“tanto pela extinção de cargos e funções quanto pela redução dos valores a 
eles atribuídos”, sendo “facultada a redução temporária da jornada com ade- 
quação dos vencimentos à nova carga horária” (cf. art. 23 e 88 12 e 2º).!4 Se 
essa redução não for alcançada com essas medidas no “prazo estabelecido e 
enquanto perdurar o excesso, o ente não poderá: (...) receber transferências 
voluntárias”, “obter garantia, direta ou indireta, de outro ente” ou “contratar 
operações de crédito, ressalvadas as destinadas ao refinanciamento da dívida 
mobiliária e as que visem à redução das despesas com pessoal”, sendo certo 
que tais restrições “aplicam-se imediatamente se a despesa total exceder o 
limite máximo no primeiro quadrimestre do último ano do mandato dos titu- 
lares de poder ou órgão referidos no art. 20” (cf. art. 23, 88 3º e 49). 


5. Deveres e direitos dos servidores 


Os deveres e direitos dos servidores estão detalhadamente estabele- 
cidos na Constituição da República, a serem observados pelos respectivos 
regimes jurídicos ditados segundo as regras de iniciativa de lei previstas na- 
quela Carta. Na imposição desses deveres! e na concessão desses direitos 


144. O STF suspendeu, por aparente ofensa à garantia da irredutibilidade de vencimen- 
tos, a redução dos valores e da jornada de trabalho, com adequação dos vencimentos, prevista 
nesse dispositivo da LRF (ADI/MC 2.238, Informativo 267). 

145. Preferimos o vocábulo dever, em vez de obrigação, porque, como bem acentua 
Basavilbaso, a relação de serviço que se estabelece entre o servidor e a Administração tem um 
acentuado caráter ético, mais próprio do dever que da obrigação (Derecho Administrativo, 
1951, 11/425, nota “a”). A Lei federal 8.027, de 12.4.90, que dispõe sobre normas de conduta 
dos servidores federais, consagra esse entendimento. 
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a Administração deverá ter sempre presente o interesse coletivo na obtenção 
dos serviços públicos, lembrando-se de que — como o nome está indicando 
— são serviços para o público e de que seus agentes são servidores públicos, 
vale dizer, servidores do público: public servants, na expressão inglesa con- 
sagrada por Brandeis. 


Neste item estudaremos esses direitos e deveres e, separadamente, o 
sistema remuneratório ou a remuneração em sentido amplo, que destacamos 
do tópico Direitos, pela importância e complexidade do seu estudo. 


5.1 Deveres 


Os regimes jurídicos modernos, como a Lei 8.112/90, art. 116, impõem 
uma série de deveres aos servidores públicos como requisitos para o bom 
desempenho de seus encargos e regular funcionamento dos serviços públi- 
cos. A Lei de Improbidade Administrativa, de natureza nacional, diz que 
constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios 
da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de 
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições (cf. Lei 
8.429/92, art. 10, caput), as quais, para serem punidas, pressupõem que o 
agente as pratique com a consciência da ilicitude, isto é, dolosamente. 


Dentre esses deveres salientam-se, por sua constância na legislação 
dos povos cultos, o de lealdade à Administração, o de obediência às ordens 
superiores e, agora, o de conduta ética, o de eficiência e o de observar as 
formalidades legais ou regulamentares aplicáveis ao ato que pratica. 


5.1.1 Dever de lealdade — O dever de lealdade, também denominado 
dever de fidelidade, exige de todo servidor a maior dedicação ao serviço e 
o integral respeito às leis e às instituições constitucionais, identificando-o 
com os superiores interesses do Estado. Tal dever impede que o servidor 
atue contra os fins e os objetivos legítimos da Administração, pois que, se 
assim agisse, incorreria em infidelidade funcional, ensejadora da mais grave 
penalidade, que é a demissão, vale dizer, o desligamento compulsório do 
serviço público. 


5.1.2 Dever de obediência — O dever de obediência impõe ao servidor 
o acatamento às ordens legais de seus superiores e sua fiel execução. Tal 
dever resulta da subordinação hierárquica e assenta no princípio disciplinar 
que informa toda organização administrativa. 


Por esse dever não está o servidor obrigado a cumprir mecanicamente 
toda e qualquer ordem superior, mas, unicamente, as ordens legais. E por 
ordens legais entendem-se aquelas emanadas de autoridade competente, em 
forma adequada e com objetivos lícitos. Tanto o cumprimento de ordem 
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manifestamente ilegal como o descumprimento de ordem legal acarretam 
para o servidor responsabilidade disciplinar e criminal (CP, art. 22), con- 
forme seja a lesão causada à Administração ou a terceiros.!é A matéria foi 
examinada no cap. HI, item 4. 


5.1.3 Dever de conduta ética — O dever de conduta ética decorre do 
princípio constitucional da moralidade administrativa e impõe ao servidor 
público a obrigação de jamais desprezar o elemento ético de sua conduta. 
De acordo com o Código de Ética Profissional do Servidor Público Civil 
Federal (Dec. 1.171, de 22.6.94), “a dignidade, o decoro, o zelo, a eficácia e 
a consciência dos princípios morais são primados maiores que devem nortear 
o servidor público”.147 O dever de honestidade está incluído na conduta ética. 
A Lei 12.813/2013 dispõe sobre o conflito de interesses no exercício de car- 
go ou emprego na área federal, e impedimentos posteriores a esse exercício, 
sendo nela definido como a situação gerada pelo confronto entre interesses 
públicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influen- 
ciar, de maneira imprópria, o desempenho da função pública. É informação 
privilegiada a que diz respeito a assuntos sigilosos ou relevantes ao proces- 
so de decisão no âmbito do Poder Executivo federal, que tenha repercussão 
econômica ou financeira e que não seja de amplo conhecimento público. 
O servidor, tratado por essa lei, deve agir de modo a prevenir ou a impedir 


146. Em tema de obediência do servidor há três sistemas clássicos: o inglês, o francês 
e o germânico. Pelo sistema inglês — que é o seguido no Brasil —, o servidor só é obrigado a 
cumprir as ordens legais. Pelo sistema francês, o servidor deve cumprir toda ordem superior 
sem indagar da sua legalidade. E pelo sistema germânico, também denominado “da reiteração” 
(Remonstrationstheorie), o servidor deverá, quando suspeitar da legalidade da ordem, provocar 
novo pronunciamento da autoridade que a expediu; se for confirmada, cumprirá sem qualquer 
responsabilidade. Entendemos que o sistema inglês, por nós acolhido, é o que melhor se coa- 
duna com os princípios de liberdade e responsabilidade adotados pelos Estados de Direito. O 
sistema francês converte o subalterno num autômato cumpridor de ordens superiores e o siste- 
ma germânico institui um procedimento inútil de consulta, visto que a confirmação da ordem 
ilegal não a converte em legal. 

147. Sobre a conduta ética do servidor e a própria moralidade administrativa: Dec. 
6.029/2007 (institui o Sistema de Gestão da Ética do Poder Executivo Federal); Código de 
Ética Profissional do Servidor Público Federal (Decs. 4.081/2002 e 1.171/94) e Res. 2/2000, 
da Comissão de Ética Pública; MP 2.225-45/2001 (arts. 6º e 72); Dec. 4.187/2002 (trata da 
chamada “quarentena” ou impedimentos de autoridades, após o afastamento, para o exercício 
de atividades, durante certo período); Dec. 4.232/2002 (sobre audiências e reuniões públicas 
dos agentes públicos com representantes de interesses particulares); e as Leis 9.472/97 (art. 
30 e parágrafo único), 9.782/99 (art. 14 e parágrafo único) e 10.233/2001 (art. 59 e parágrafo 
único), sobre vedações de representação e uso de informações por servidor de agências regu- 
ladoras, com previsão de incorrer em improbidade administrativa. Como fonte de consulta: 
relatório sobre “Normas de Conduta para a Vida Pública” apresentado ao Parlamento do Reino 
Unido em 1995, Cadernos ENAP — Fundação Escola Nacional de Administração Pública 12, 
de 1997 e sobre presentes e brindes: <umm dnit. gov. br/.../Perguntas%20e%20Respostas%20 
CEP-PR.pdf>. 
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possível conflito de interesses e a resguardar informação privilegiada, de- 
vendo, em caso de dúvida, consultar a Comissão de Ética Pública ou a Con- 
troladoria-Geral da União. A ocorrência de conflito de interesses independe 
da existência de lesão ao patrimônio público, bem como do recebimento 
de qualquer vantagem ou ganho pelo agente público ou por terceiro.|A lei 
define os atos ou as situações que configuram conflito de interesses durante 
e após o exercício do cargo ou emprego, que devem ser consultadas (arts. 5º 
e 6º), cujas práticas tipificam a improbidade administrativa do art. 11 da Lei 
8.429, quando não caracterizadas as dos arts. 9º e 10, tudo sem prejuízo da 
aplicação de outras sanções cabíveis, inclusive a de demissão, prevista na 
Lei. 8.112/90, ou medida equivalente. 


5.1.4 Dever de eficiência — O dever de eficiência do servidor público 
decorre do inc. LXXVIII do art. 5º da CF, acrescentado pela EC 45/2004 (v. 
cap. II, itens 2.3.6 e 3.2). 


5.1.5 Dever de observar as formalidades legais ou regulamentares 
aplicáveis ao ato que pratica — Esse dever sempre esteve inserido na or- 
dem jurídica administrativa, como, por ex., no inciso II do art. 116 da Lei 
8.112/90, mas, com a Lei de Improbidade Administrativa deve ser desta- 
cado, até para alertar o servidor público de que não deve agir “sem a ob- 
servância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie”, 
referida em vários incisos do art. 10 da Lei 8.429, como condição para a tipi- 
ficação do ato de improbidade administrativa. Sem dúvida bastava dizer que 
ele tem o dever de observar o princípio da legalidade. Porém, a referência 
a esse dever é fundamental porque o art. 10 da LIA permite a tipificação da 
improbidade por culpa, ou seja, por negligência na observação desse dever 
(v., adiante, item 6.4). 


5.1.6 Outros deveres — Outros deveres são comumente especificados 
nos estatutos, procurando adequar a conduta do servidor ao serviço que lhe 
é cometido; mas, como bem observa Masagão, já se acham compreendidos 
nos deveres de fidelidade e obediência.!* Realmente, os deveres de lealda- 
de e obediência constituem a matriz dos demais, porque neles se contêm as 
imposições e proibições exigidas para o exato desempenho da função públi- 
ca, sendo redundantes e ociosas quaisquer outras especificações. 

Muitas vezes o dever não resulta diretamente das normas estatutárias, 
mas de outras, hierarquicamente superiores, que exigem dos servidores em 
geral determinada conduta, positiva ou negativa, decorrente das chamadas 
restrições funcionais, a seguir examinadas. 


148. Mário Masagão, Curso de Direito Administrativo, IW257, 1960. 
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A Lei de Improbidade Administrativa, ao tratar dos atos que atentam 
contra os princípios da administração pública, diz constituir ato dessa natu- 
reza “qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, legali- 
dade e lealdade às instituições” (art. 11, caput, da Lei 8.429/92). 


5.2 Restrições funcionais 


Dentre as restrições que a função pública impõe aos seus exercentes 
destacam-se a de se sujeitarem aos impedimentos estabelecidos para o de- 
sempenho do cargo. E 

Os impedimentos ou incompatibilidades para o desempenho de função 
pública constituem restrições perfeitamente admissíveis ao direito dos ser- 
vidores estatais, autárquicos e paraestatais, porque é lícito à Administração 
estabelecer condições para a realização de seus serviços. Assim sendo, per- 
mitido é ao Poder Público impedir contratos de seus servidores com a Ad- 
ministração, estabelecer incompatibilidades entre o exercício do cargo ou 
da função e certas atividades públicas ou particulares, impor exigências de 
residência no local do trabalho e quaisquer outros requisitos de eficiência e 
moralidade do serviço público, desde que não afronte os direitos fundamen- 
tais do servidor, resguardados pela Constituição da República. Nessa linha 
serão os requisitos e restrições da lei prevista pela Carta Magna em seu art. 
37, 8 72, comentado em outra passagem. 


A Lei nacional 9.504, de 30.9.97, que dispõe sobre normas gerais de 
eleições para cargos no Executivo e no Legislativo, estabelece as condutas 
de agentes públicos que podem afetar a igualdade de oportunidades entre os 
candidatos, vedando-as, sob as penas ali previstas e sem prejuízo da aplica- 
ção da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa). 


5.3 Direitos 


A Constituição da República, ao cuidar do servidor público (arts. 37 
a 41), detalhou seus direitos, indicando especificamente os que lhe são ex- 
tensivos dentre os reconhecidos aos trabalhadores urbanos e rurais (CF, 
art. 79). 

De um modo geral, pode dizer-se que os servidores públicos têm os 
mesmos direitos reconhecidos aos cidadãos, porque cidadãos também o são, 
apenas com certas restrições exigidas para o desempenho da função pública. 
Com a Constituição/88 gozam dos seguintes direitos assegurados aos traba- 
lhadores do setor privado: salário-mínimo;!* garantia de salário, nunca in- 


149. V. a respeito a ADI 751-GO e a ADI 1.458-DF, do STF (RTJ 142/86 e DJU 20.9.96). 
Súmula Vinculante 15: “O cálculo de gratificação e outras vantagens do servidor não incide 
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ferior ao mínimo, para os que percebem remuneração variável; 132 salário; 
remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; salário-família para 
os seus dependentes; jornada de trabalho não superior a oito horas diárias 
e quarenta e quatro semanais; repouso semanal remunerado; remuneração 
do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinquenta por cento à 
do nomal gozo de férias anuais remuneradas com, pelo, menos, um terço 
a mais do que o salário normal;!ºº licença à gestante, sem prejuízo do em- 
prego e do salário, com a duração de cento e vinte dias; licença-paternidade, 
nos termos fixados em lei; proteção do mercado de trabalho da mulher; re- 
dução dos riscos inerentes ao trabalho; proibição de diferença de salários, 
de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, 
cor ou estado civil. A Constituição admitiu, agora, o direito de greve ao 
servidor público, !S! que será exercido nos termos e nos limites definidos 
em lei agora específica, e não mais em lei complementar (art. 37, VII, com 
a redação da EC 19), e garantiu seu direito à sindicalização (art. 37, VI).152 


Os direitos decorrentes da função pública consubstanciam-se no exer- 
cício do cargo, na remuneração, nas férias, na aposentadoria e demais 
vantagens concedidas expressamente pela Constituição e respectivas leis 
da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. São direitos 
dos servidores públicos que vicejam ao lado dos direitos gerais e fundamen- 
tais do cidadão, e, por isso mesmo, sua extensão e seus limites só podem 
ser apreciados em face das normas legais que os concedem, segundo as 
conveniências do serviço. Dentre os direitos dos servidores veremos espe- 
cificamente, a seguir, o sistema remuneratório, o subsídio e a remuneração, 
envolvendo os vencimentos, com as vantagens pecuniárias, e os salários. 


sobre o abono utilizado para se atingir o salário-mínimo”; Súmula Vinculante 16: “Os arts. 72, 
IV, e 39, § 3º (redação da EC n. 19/98), da Constituição referem-se ao total da remuneração 
percebida pelo servidor público”. ; 

150. O ocupante de cargo comissionado tem direito de receber, quando exonerado, o 
valor referente às férias não usufruídas, acrescido de um terço (STF, RE 570.908, com reper- 
cussão geral). 

151. Reconhecendo que o Congresso está em mora, o STF determinou a aplicação da 
Lei 7.783/89, “no que couber” (MIs 670, 708 e 712). Diante desse entendimento e do fato de 
Os vencimentos caracterizarem verba alimentar, o Poder Público não tem o direito de cortar a 
remuneração (STJ, AgR na MC 16.774). No julgamento da Recl 6.568 (STF) o Min. Eros Grau 
Pposicionou-se pela proibição do exercício do direito de greve para os servidores “que exerçam 
funções públicas essenciais, relacionadas à manutenção da ordem pública e à segurança públi- 
ca, à administração da justiça e à saúde pública”, mas esse ponto não foi objeto de decisão. Essa 
Lei 7.783/89 foi examinada no cap. VI, item 1.3.1, Greve nos serviços essenciais. 

152. O STJ considerou razoável o “parâmetro” de “compensação dos dias não trabalha- 
dos em greves” de servidores e entendeu que o não recebimento dos dias de paralisação só é 
Possível com prévia previsão normativa (REsp 21.360-SP, DJU 10.9.2007). Note-se que o STF 


entendeu inconstitucionais o direito de negociação coletiva e a ação coletiva previstos, no art. 
240 da Lei 8.112/90 (STF, RT 694/215). 


590 : DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


5.4 Sistema remuneratório. Remuneração. Subsídio. 
Vencimentos. Vantagens pecuniárias. Indenizações!*? 


No campo funcional a matéria de maior interesse, pelos constantes 
atritos entre o servidor e a Administração, é a concernente ao sistema remu- 
neratório ou à remuneração em sentido amplo. Esses atritos decorrem das 
posições diametralmente opostas em que se colocam o servidor e o Poder 
Público na interpretação das leis pertinentes, pressionado aquele pelas exi- 
gências financeiras do seu status; interessado este em realizar o máximo de 
serviço com o mínimo de despesas de custeio, dentre as quais se incluem 
as de pessoal. Daí a nossa preocupação em destacar o assunto do tópico 
relativo aos direitos dos servidores, para esta apreciação mais detida e apro- 
fundada. 


5.4.1 Sistema remuneratório — O exame da Constituição Federal, com 
as alterações das ECs 19/98 e 41/2003, demonstra que há um sistema remu- 
neratório para os ocupantes de cargos, funções e empregos públicos da Ad- 
ministração direta, autárquica e fundacional, para os membros de qualquer 
dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
para os detentores de mandato eletivo e para os demais agentes políticos, 
bem como para os empregados públicos das chamadas pessoas governa- 
mentais, com personalidade de Direito Privado. 


Assim, O sistema remuneratório ou a remuneração em sentido amplo 
da Administração direta e indireta para os servidores da ativa compreende 
as seguintes modalidades: a) subsídio, constituído de parcela única e perti- 
nente, como regra geral, aos agentes políticos; b) remuneração, dividida em 
(b1) vencimentos, que corresponde ao vencimento (no singular, como está 
claro no art. 39, § 12, da CF, quando fala em “fixação dos padrões de venci- 
mento”) e às vantagens pessoais (que, como diz o mesmo art. 39, § 12, são 
os demais componentes do sistema remuneratório do servidor público titular 
de cargo público na Administração direta, autárquica e fundacional),!º* e em 
(b2) salário, pago aos empregados públicos da Administração direta e indi- 
reta regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho, titulares de empregos 
públicos, e não de cargos públicos.!55 


Nesse sentido, dentre outros, o conteúdo dos arts. 37, XI (com a reda- 
ção da EC 41), 61, 8 18, II, “a” e “f”, e 96, “b”, da CF. No entanto, a Cons- 


ass. Wallace Paiva Martins Jr., Remuneração dos Agentes Públicos, Saraiva, 2009. 

154. Como acentuado em outro ponto, a expressão “fundacional” abrange o servidor da 
fundação pública de Direito Público, isto é, com personalidade jurídica de Direito Público, pois 
a fundação pública de Direito Privado só pode ter “emprego e empregado público”. 

155. O STF, no RE 596.663, com repercussão geral, fixou que a sentença perde eficácia 
quando a verba nela prevista é incorporada à remuneração. 


estadio iv 
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tituição e as Emendas referidas em alguns pontos empregam terminologia 
equivocada e não sistematizada. Assim, a título de exemplo, no art. 37, o 
inc. XV, quando fala em vencimentos, quer se referir a remuneração, e no 
inc. X desse artigo remuneração significa vencimentos. 


Outra inovação é que o subsídio (salvo o dos Deputados Federais, dos 
Senadores, do Presidente e Vice-Presidente e dos Ministros, por força do 
art. 49, VII e VIII, da CF) e os vencimentos, por expresso mandamento 
constitucional, estão sujeitos ao princípio da reserva legal específica, pelo 
quê somente poderão ser fixados e alterados por lei específica, isto é, para 
cada hipótese de fixação ou modificação, observada a iniciativa privativa 
em cada caso. 


É assegurada revisão geral anual dos subsídios e vencimentos, sempre 
na mesma data e sem distinção de índices (CF, art. 37, X).!56 Como veremos 
no item 5.4.3, adiante, parece-nos que essa regra, a par de consagrar o prin- 
cípio da periodicidade da reposição da remuneração do servidor, culminou 
por assegurar a irredutibilidade real, e não apenas nominal, do subsídio e 
dos vencimentos, mas não obriga a que a revisão seja feita numa data-ba- 

se.!57 Essa revisão não se equipara à chamada reestruturação, significando, 
na realidade, um aumento geral, por nós denominado de impróprio, como 
veremos mais adiante. 


O art. 37, XI, na redação da EC 41, institui tetos para a União, para os 
Estados, para o Distrito Federal e para os Municípios, no âmbito de seus Po- 
deres e das suas Administrações diretas, autárquicas e fundacionais. Alguns 
falam em subtetos — o que, a nosso ver, não é adequado, pois o que se tem 
é um teto para a União e tetos para os entes federados. Assim, a remunera- 
ção, o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos, dos 
detentores de mandato eletivo e dos demais agentes políticos, bem como os 
proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, percebidos cumulativa- 
mente ou não, incluídas as vantagens pessoais!8 ou de qualquer natureza, 


156. V. Lei 10.331, de 18.12.2001: “Regulamenta o inciso X do art. 37 da Constituição, 
que dispõe sobre a revisão geral e anual das remunerações e subsídios dos servidores públicos 
federais dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário da União, das autarquias e fundações 
públicas federais”. 

157. STF, ADIs 2.061-7, DJU 29.6.2001, 2.046, DJU 22.3.2002, 2.511-2, DJU 
15.3.2002, 2.481-7, DJU 22.3.2002. No RE 424.584 o STF entendeu não cabível a indenização 
por omissão legislativa relativa a aumento anual de servidor fundada na ofensa ao art. 37, X, da 
CF, com a redação dada pela EC 19/98, por reputar razoável a omissão. 

158. Na sua antiga redação, a parte final do § 1º do art. 39 da CF, ao assegurar a isonomia 
de vencimentos para os cargos de atribuições iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou entre 
servidores dos três Poderes, ressalvava, expressamente, “as vantagens de caráter individual e as 
relativas à natureza ou ao local de trabalho”, o que levou o STF a entender que tais vantagens . 
deveriam ser excluídas no cálculo do teto de vencimentos previsto no art. 37, II (ADI 14-4-DF). 
Assim, nitidamente, a EC 19 contornou tal entendimento. Sobre o teto de remuneração fixado 
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não poderão exceder: a) na União, o subsídio mensal, em espécie, dos Mi- 
nistros do STF; b) nos Estados e no Distrito Federal: b1) no Poder Executi- 
vo, o subsídio mensal do Governador; b2) no Poder Legislativo, o subsídio 
dos Deputados Estaduais e Distritais; b3) no Poder Judiciário, o subsídio 
dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a noventa inteiros 
e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio mensal, em espécie, dos 
Ministros do STF; b4) o teto previsto em “b3” aplica-se também aos mem- 
bros do Ministério Público, aos Procuradores e aos Defensores Públicos; 
e c) nos Municípios, o subsídio do Prefeito. Registre-se, todavia, que em 
nenhuma hipótese os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão 
fixar seus tetos acima daquele previsto para a União. Nas ADIs 112, 120-5 
e 1.434, considerando que o art. 132 da Carta só abrangeu os procuradores 
do Estado (este como pessoa jurídica distinta da autarquia), o STF entendeu 
que ela não se refere aos procuradores autárquicos. Daí por que o teto acimã 
referido para os procuradores só abarca os procuradores dos Estados ou do 
Distrito Federal. | 


Para os fins do disposto nesse referido inc. XI, a EC 47 acrescentou o 
8 12 ao art. 37 da CF, facultando aos Estados e ao Distrito Federal fixar, em 
seu âmbito, mediante emenda às respectivas Constituições e Lei Orgânica, 
como limite único, o subsídio mensal dos Desembargadores do respectivo 
Tribunal de Justiça, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos 
por cento do subsídio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. 
O disposto nesse § 12 não se aplica aos subsídios dos Deputados Estaduais 
e dos Vereadores. !5º 


Nas edições anteriores, quando tratamos do subsídio, como parcela 
única, com base na própria Constituição, dissemos que as indenizações não 
integram tal parcela. Agora, explicitando a questão a EC 47 inseriu o $ 11 ao 
art. 37, da CF, dispondo que não serão computados, para efeito dos limites 
remuneratórios de que trata o inc. XI desse artigo, as parcelas de caráter 
indenizatório “previstas em lei”. Segundo o art. 4 da EC 47, enquanto não 
editada essa lei, não será computada, para efeito dos limites remuneratórios 
de que trata o inc. XI do art. 37, qualquer parcela de caráter indenizató- 
rio, assim definida pela legislação em vigor na data da publicação da EC 
41/2003. 


no art. 37, XI, pela EC 41/2003, o STF, no MS 24.875 e no RE 609.381 (j. 2.10.2014), este com 
repercussão geral, fixou que esse teto é de eficácia imediata. 

159. O STF julgou inconstitucional emenda constitucional de iniciativa de Assembleia 
fixando o subsídio mensal dos desembargadores como limite único no âmbito de qualquer dos 
Poderes locais, por usurpar a competência reservada ao Chefe do Executivo para instauração 
do processo legislativo em tema concernente ao regime jurídico dos servidores públicos — CF, 
art. 61, 8 1º, II, “c” —, inclusive porque esse parágrafo não ressalvou os subsídios dos parlamen- 
tares, conforme determina o art. 37, § 12, da CF (ADI 4.154). 
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O inc. XV do art. 48, caput, na redação da EC 19/98, determinava que 
a fixação do subsídio dos Ministros do STF, previstos no inc. XI do art. 37, 
fosse feita por lei de iniciativa conjunta dos Presidentes da República, da 
Câmara dos Deputados, do Senado Federal e do STF. Como o STF entendeu 
que esse inc, XI não era autoaplicável,!Sº para contornar esse entendimento 
e assegurar d autoaplicabilidade do teto previsto pelo art. 37, XI, na redação 
dada pela EC 41, o art. 8º dessa EC.41, em regra de transição, estatui que, 
até que o valor desse subsídio seja fixado, será considerado como limite 
para a aplicação do art. 37, XI, na sua nova redação: a) no âmbito da União, 
o valor da maior remuneração atribuída por lei a Ministro do STF, a título 
de vencimento, de representação mensal e da parcela recebida em razão 
de tempo de serviço; b) nos Estados e no Distrito Federal: bl) no Poder 
Executivo, o subsídio mensal do Governador; b2) no Poder Legislativo; o 
subsídio dos Deputados Estaduais e Distritais; b3) no Poder Judiciário, o 
subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a noventa 
inteiros e vinte e cinco centésimos por cento da maior remuneração mensal 
de Ministro do STF, prevista pela letra “a”, acima; b4) o teto previsto em 
“b3” aplica-se também aos membros do Ministério Público, aos Procurado- 
res e aos Defensores Públicos; e c) nos Municípios, o subsídio do Prefeito. 


Ao lado dessa regra, especificamente quanto aos vencimentos, temos 
a do inc. XII do mesmo art. 37, estabelecendo que os dos cargos do Le- 
gislativo e do Judiciário não poderão ser superiores aos pagos pelo Poder 
Executivo. Portanto, temos os tetos acima referidos e há um teto entre os 
vencimentos dos cargos pertencentes aos Poderes, que corresponde àqueles 
pagos pelo Executivo. 


Registre-se, por relevante, que os salários dos empregados públicos 
das empresas públicas e das sociedades de economia mista, e suas subsidiá- 
rias, só estarão submetidos ao teto geral se essas pessoas jurídicas recebe- 
rem recursos da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios 
para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral (CF, art. 37, 
§ 99). Assim, se tiverem vida financeira própria no que diz respeito às despe- 
sas de custeio em geral e de pessoal, excluídos, pois, os investimentos, não 
estarão submetidas ao comando do art. 37, XI. A exceção é altamente salutar 
e moralizadora, servindo de estímulo à eficiência. A lei nacional prevista no 
art. 173, § 1º, da CF, por ela chamada de “estatuto jurídico”, deverá dispor a 
respeito da aplicação dessa matéria. 

Vale ainda observar que o art. 37, XI, da CF, ao falar em “outras espé- 
cies remuneratórias” após cuidar de proventos e pensões por morte, deixa 


160. O entendimento do STF de que os arts. 37, XI, e 39, § 4º, da CF, com a redação da 
EC 19/98, não são autoaplicáveis foi adotado na ADI/MC 1.898-DF e na Decisão Administra: 
tiva de 24.6.98. 
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l patente que aqueles e estas constituem espécies remuneratórias, pelo quê 


também se enquadram no conceito geral de remuneração, para fins de ob- 
servância dos tetos gerais. 


Faculta-se à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios 
estabelecér por lei a relação entre a maior e a menor remuneração dos ser- 
vidores públicos (art. 39, § 52, da CF, na redação da EC 19),!$! observando- 
-se, como diz a parte final desse § 5º, “em qualquer caso, o disposto no art. 
37, XI”. Vale dizer, a “relação” terá de respeitar os tetos constitucionais aí 
previstos. 


Embora evidente, por força da sistematização, convém consignar que 
os direitos assegurados pelo § 3º do art. 39 — como, por exemplo, o 13º salá- 
rio e o terço de férias — não estão incluídos nos tetos remuneratórios. 


Cada uma dessas modalidades ou formas de remuneração, como con- 
traprestação devida pelo exercício de função pública, será objeto de exame 
a seguir. 


5.4.2 Subsídio — É outra grande novidade da chamada “Emenda da 
Reforma Administrativa” (EC 19). Como visto, subsídio é uma modalidade 
de remuneração, fixada em parcela única, paga obrigatoriamente aos de- 
tentores de mandato eletivo (Senadores, Deputados Federais e Estaduais, 
Vereadores, Presidente & Vice-Presidente, Governador e Vice-Governador e 
Prefeito e Vice-Prefeito) e aos demais agentes políticos, assim compreendi- 
dos os Ministros de Estado, Secretários Estaduais e Municipais, os membros 
da Magistratura e do Ministério Público e os Ministros e Conselheiros dos 
Tribunais de Contas (CF, arts. 39, § 4º, 49, VII e VIII, e 73, $ 3º, c/c os arts. 
75, 95, HI, e 128, § 52, I, “c”). 

Dessa forma, para os que a Carta Magna considera agentes políticos 
— os membros de Poder, os detentores de mandato eletivo, os Ministros de 
Estado, os Secretários Estaduais e Municipais, os Ministros dos Tribunais 
de Contas e os membros do Ministério Público — o subsídio é a única moda- 
lidade de remuneração cabível. 


Como demonstrado no cap. II, os servidores integrantes das carreiras 
relativas à Advocacia-Geral da União, da Procuradoria-Geral da Fazenda 
Nacional, das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal e da Defen- 
soria Pública, bem como os servidores policiais das Polícias Federal, Fer- 
roviária Federal, Civil, Militares (não os das Forças Armadas) e Corpos de 


161. Na redação anterior à EC 41/2003 e na posterior, o STF entende ser possível que as 
entidades estatais estabeleçam, por lei, teto inferior ao teto geral previsto pelo art. 37, XI, da 
CF, “com exceção apenas das hipóteses de teto diverso estabelecidas na própria Constituição 
Federal” (RE 192.364-4, DJU 23.6.2006, e ADI/MC 2.075-RJ, DJU 27.6.2003; RE 246.265- 
SP, DJU 15.10.2001, e RE 417.360, DJU 13.10.2004; e AI 465.680-9, DJU 26.6.2006). 
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Bombeiros Militares, por força dos arts. 135 e 144, 8 9º, da CF, embora não 
sejam agentes políticos, também serão obrigatoriamente remunerados “na 
forma do art. 39, 8 4%”. Outrossim, como prevê o art. 39, § 8º, da CF, outros 
servidores públicos, desde que organizados em carreira, também poderão, 
por lei federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal, ter remuneração 
“fixada nos termos do § 4º”, acima referido. 


Como se vê, na sistemática constitucional os agentes políticos só po- 
dem perceber subsídio, enquanto que os demais agentes públicos poderão 
ter remuneração fixada “nos termos” ou “na forma” do § 4º do art. 39, po- 
rém para alguns servidores a própria Carta Política já se antecipou, determi- 
nando que seria fixada na forma desse dispositivo, ou seja, exclusivamente 
em parcela única (arts. 135 e 144, 8 9º, c/c o art. 39, 48 82 e 49). 


Em razão da natureza jurídica que lhe foi imposta constitucionalmente, 
o subsídio é constituído de parcela única. Por isso, o art. 39, § 4º, veda ex- 
pressamente que tal parcela seja acrescida de “qualquer gratificação, adicio- 
nal, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória”. 
Obviamente, como a Carta Política deve ser interpretada de forma sistema- 
tizada, deve-se concluir que os valores correspondentes aos direitos por ela 
assegurados no § 3º do art. 39 — como, para ilustrar, do 13º salário e do terço 
de férias — não são atingidos pela proibição de qualquer acréscimo. Aliás, 
como visto, o mesmo ocorre em relação ao teto geral. 


Como vimos antes, o 8 11 do art. 37 da CF, acrescentado pela EC 47, 
dispõe que não serão computadas, para efeito dos limites remuneratórios 
de que trata o inc. XI, as parcelas de caráter indenizatório previstas em lei. 


Os aspectos acima apontados deverão, por certo, servir de norte para a 
estipulação, pela lei ali referida, das parcelas remuneratórias que não serão 
computadas nos limites do inc. XI do art. 37 da CF, e também no subsídio — 
como as relativas a gastos de transporte, diárias, ajuda de custo, presença em 
sessão extraordinária. O mesmo aplica-se às férias é licenças-prêmios não 
gozadas e indenizadas. Todas deverão, obviamente, observar os princípios 
constitucionais, especialmente os da legalidade, razoabilidade e moralidade, 
sob pena de caracterizarem inaceitável fraude aos limites remuneratórios e 
ao conceito constitucional de subsídio, a ser repelida pelo Poder Judiciário 
no exame de constitucionalidade, direto (concentrado) ou incidental (difu- 
so), da lei que as instituírem. 


5.4.3 Vencimentos — Vencimentos (no plural) é espécie de remuneração 
e corresponde à soma do vencimento e das vantagens pecuniárias, consti- 
tuindo a retribuição pecuniária devida ao servidor pelo exercício do cargo 
público. Assim, o vencimento (no singular) correspondente ao padrão do 
cargo público fixado em lei, e os vencimentos são representados pelo pa- 
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drão do cargo (vencimento) acrescido dos demais componentes do sistema 
remuneratório do servidor público da Administração direta, autárquica e 
fundacional. Esses conceitos resultam, hoje, da própria Carta Magna, como 
se depreende do art. 39, 8 1º, I, c/c o art. 37, X, XI, XII e XV. 


Quando o legislador pretender restringir o conceito ao padrão do cargo 
do servidor, deverá empregar o vocábulo no singular — vencimento; quando 
quiser abranger também as vantagens conferidas ao servidor, deverá usar o 
termo no plural — vencimentos. 


Os vencimentos — padrão e vantagens — só por lei específica (reser- 
va legal especifica) podem ser fixados ou alterados (art. 37, X), segundo as 
conveniências e possibilidades da Administração. A EC 19 manteve a irredu- 
tibilidade assegurada pela Constituição/88 e esclareceu que ela só se aplica 
ao subsídio e aos vencimentos (aqui empregado com o significado de remu- 
neração) dos ocupantes de cargos públicos e empregos públicos. Todavia, 
restringindo a Constituição Federal/88, ressalvou que ela não se aplica nos 
casos previstos nos incs. XI e XIV do art. 37 e nos arts. 39, § 4º, 150, II, 153, 
HI, e 153, § 22, I (art. 37, XV), o que também é previsto para os magistrados, 
conselheiros dos Tribunais de Contas e membros do Ministério Público. 


Vantagens irretiráveis do servidor só são as que já foram adquiridas 
pelo desempenho efetivo da função (pro labore facto) ou pelo transcurso do 
tempo de serviço (ex facto temporis); nunca, porém, as que dependem de 
um trabalho q ser feito (pro labore faciendo), ou de um serviço a ser pres- 
tado em determinadas condições (ex facto officii), ou em razão da anorma- 
lidade do serviço (proper laborem), ou, finalmente, em razão de condições 
individuais do servidor (propter personam). 


Desde que sob o regime estatutário o Estado não firma contrato com 
seus servidores, mas para eles estabelece unilateralmente um regime de tra- 
balho e de retribuição por via estatutária, lícito lhe é, a todo tempo, alterar 
esse regime jurídico e, assim, as condições de serviço e de pagamento, desde 
que o faça por lei, sem discriminações pessoais, visando às conveniências 
da Administração. Todavia, da alteração do regime jurídico não pode advir 
redução de remuneração, pois a garantia da irredutibilidade, acima referida, 
protege o montante dos ganhos.!º2 


A percepção de vencimentos pelo exercício do cargo é a regra da Admi- 
nistração Brasileira, que desconhece cargo sem retribuição pecuniária. Pode 
haver função gratuita, como são as honoríficas e as de suplência, mas cargo 
gratuito é inadmissível na nossa organização administrativa. Diante deste 


162. No ARE 660.010, com repercussão geral, o STF decidiu que a ampliação de jornada 
sem alteração da remuneração do servidor afronta a irredutibilidade de vencimentos (art. 37, 
XV, da CF). E no RE 414.014 o STF manteve adicional de inatividade já adquirido e extinto 
por lei posterior. 
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princípio, resulta que todo aquele que for investido num cargo e o exercer 
como titular ou substituto tem direito ao vencimento respectivo, salvo, ob- 
viamente, quando a função do cargo for a de substituição. Daí por que a ju- 
risprudência é uniforme e pacífica no reconhecer ao suplente que substitui o 
titular a retribuição correspondente ao exercício do cargo.!® A mesma razão 
de direito impõe o pagamento da diferença! de vencimento entre a do cargo 
do substituído e a do substituto, mas a lei pode condicionar este pagamento a 
um período mínimo de substituição e a outros requisitos de eficiência. 


O aumento de subsídio e de vencimentos — padrão e vantagens — dos 
servidores públicos depende de lei específica, observada a competência 
constitucional para a iniciativa privativa em cada caso (CF, art. 37, X). As- 
sim, para os do Executivo a iniciativa é exclusiva de seu Chefe (CF, art. 61, 
§ 12, II, “a”). É uma restrição fundada na harmonia dos Poderes e no reco- 
nhecimento de que só o Executivo está em condições de saber quando e em 
que limites pode majorar a retribuição de seus servidores. Para não repetir 
a matéria, remetemos o leitor ao item 2.8 deste mesmo capítulo, onde, sob 
a epígrafe Competência para organizar o serviço público, já analisamos a 
privatividade da iniciativa do Executivo para os seus servidores e os limites 
do poder de emenda do Legislativo nessa matéria. 


O princípio da isonomia, mesmo antes da Carta de 1988 — que, pelo 
8 1º do art. 39, modificado inteiramente pela EC 19, o havia determinado 
especificamente para os servidores civis —, já vinha sendo frequentemente 
invocado para a equiparação de servidores não contemplados nas leis majo- 
radoras de vencimentos ou concessivas de vantagens. Hoje, com a redação 
do § 12 do art. 39 dada pela EC 19, suprimindo o principio da isonomia da 
seç. II — “Dos servidores civis” —, a questão é regulada pelo princípio geral 
da igualdade previsto no art. 52 da Carta. Dessa forma, mesmo com a EC 19 
sua aplicação não pode ser afastada. Mas há de ser entendido e aplicado nos 
justos limites do mandamento igualitário. !65 

O que a Constituição assegura é a igualdade jurídica, ou seja, trata- 
mento igual, aos especificamente iguais perante a lei. A igualdade genérica 
dos servidores públicos não os equipara em direitos e deveres e, por isso 
mesmo, não os iguala em. vencimentos e vantagens. Genericamente, todos 
os servidores são iguais, mas pode haver diferenças específicas de função, 
de tempo de serviço, de condições de trabalho, de habilitação profissional 
e outras mais, que desigualem os genericamente iguais. Se assim não fosse, 
ficaria a Administração obrigada a dar os mesmos vencimentos e vanta- 


163. STF, AJ 109/374; TISP, RT 235/241, 263/376, 264/229, 286/212, 289/256; TASP, 
RT 202/136, 234/282, 235/241, 247/447, 263/507. 


164. STF, RE 419.737, DJU 10.8.2004. í ASRA 
165. Paulino Jacques, Da Igualdade perante a Lei, 1957, pp. 220 e ss. 
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gens aos portadores de iguais títulos de habilitação, aos que desempenham 
o mesmo ofício, aos que realizam o mesmo serviço embora em cargos di- 
ferentes ou em circunstâncias diversas. Todavia, não é assim, porque cada 
servidor ou classe de servidor pode exercer as mesmas funções (v.g., de 
médico, engenhkiro, escriturário, porteiro etc.) em condições funcionais ou 
pessoais distintas, fazendo jus a retribuições diferentes, sem ofensa ao prin- 
cípio isonômico. Até mesmo a organização da carreira, com escalonamento 
de classes para acesso sucessivo, com gradação crescente dos vencimen- 
tos, importa diferençar os servidores sem os desigualar perante a lei. É uma 
contingência da hierarquia e da seleção de valores humanos na escala dos 
servidores públicos. 


O que o princípio da isonomia impõe é tratamento igual aos realmente 
iguais. A igualdade nominal não se confunde com a igualdade real. Car- 
gos de igual denominação podem ser funcionalmente desiguais, em razão 
das condições de trabalho de um e de outro; funções equivalentes podem 
diversificar-se pela qualidade ou pela intensidade do serviço ou, ainda, pela 
habilitação profissional dos que as realizam. A situação de fato é que dirá da 
identidade ou não entre cargos e funções nominalmente iguais.!S 


Há duas espécies de aumento de vencimentos: uma genérica, provoca- 
da pela alteração do poder aquisitivo da moeda, à qual poderíamos denomi- 
nar aumento impróprio, por se tratar, na verdade, de um reajustamento des- 
tinado a manter o equilíbrio da situação financeira dos servidores públicos; e 
outra específica,!$” geralmente feita à margem da lei que concede o aumento 
geral, abrangendo determinados cargos ou classes funcionais e represen- 
tando realmente uma elevação de vencimentos, por se fazer em índices não 
proporcionais ao do decréscimo do poder aquisitivo. 


No tocante à primeira espécie, a parte final do inc. X do art. 37, na 
redação da EC 19, assegura “revisão geral anual, sempre na mesma data e 
sem distinção de índices”, dos vencimentos e dos subsídios. A revisão já era 
prevista pela mesma norma na sua antiga redação, que, todavia, não a asse- 
gurava. Agora, no entanto, na medida em que o dispositivo diz que a revi- 
são é “assegurada”, trata-se de verdadeiro direito subjetivo do servidor e do 
agente político, a ser anualmente respeitado e atendido pelo emprego do in- 
dice que for adotado, o qual, à evidência, sob pena de fraude à Constituição 
e imoralidade, não pode deixar de assegurar a revisão. Tais considerações é 
que nos levaram a entender que, agora, a Constituição assegura a irreduti- 


166. STF, RDA 49/143; RT 97/811; TJDF, RDA 49/142, 56/173; TJSP, RDA 45/105; RT 
242/193, 258/188, 284/278, 329/587. f 


167. O TJSP entendeu que índice diferenciado para os militares é “aumento específico” 


(RJTJSP 135/336). O STI tem entendido da mesma forma (RMS 1.924-0-SP, DJU 24.5.93, e 
2.873-1-DF, DJU 18.4.94). 
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bilidade real,!$8 e não apenas nominal, da remuneração. Este aumento não 
obsta, como se verá a seguir, ao aumento impróprio. 


A segunda espécie ocorre através das chamadas reestruturações, pe- 
las quais se corrigem as distorções existentes no serviço público, tendo em 
vista a valorização profissional observada no setor empresarial, para que 
a Administração não fique impossibilitada de satisfazer suas necessidades 
de pessoal. A fim de facilitar a ação do Poder Público e evitar a descarac- 
terização das reestruturações, anteriormente transformadas em verdadeiros 
aumentos gerais, pela reação em cadeia que provocavam relativamente aos 
vencimentos de cargos não abrangidos diretamente pela lei reestruturadora, 
foi que as Constituições, desde 1967, passaram a proibir a “vinculação ou 
equiparação de vencimentos, para o efeito de remuneração de pessoal do 
serviço público” (CF, art. 37, XIII). 


Em qualquer das hipóteses — aumento impróprio e reestruturação — 
podem ocorrer injustiças, pela inobservância do princípio da isonomia, tal 
como explicado acima. Nesse caso, porém, somente a lei poderá corrigi-las, 
pois qualquer interferência do Judiciário nesta matéria constituiria usurpa- 
ção de atribuições do Legislativo, consoante vêm decidindo reiteradamente 
nossos Tribunais e, finalmente, sumulou o STF, nestes termos: “Não cabe ao 
Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de 
servidores públicos sob fundamento de isonomia” (Súmula 339).16º 


A natureza alimentar dos vencimentos não permite sejam eles retidos 
pela Administração, nem admite arresto, sequestro ou penhora, consoante 
dispõe o art. 649, IV, do CPC/73 — CPC/2015, art. 833, IV, relativamente ao 
arresto e ao sequestro.!?º Todavia, as prestações alimentícias devidas pelo 
servidor público são descontáveis em folha (CPC/73, art. 734, CPC/2015, 
art. 912). O desconto em folha de pagamento é forma administrativa usual 
para a retenção de contribuições de previdência, de. imposto de renda, de 
quantias pagas indevidamente aos servidores,!”?! de empréstimos contraídos 


168. O STF, Pleno, na ADI 2.061-7, consagrou esse entendimento (DJU 7.5.2001). So- 
bre “vale-refeição” e direito à reposição do poder aquisitivo, v. STF, RE 428.991. 

169. V. STF, RT 669/227. f 

170. Como os vencimentos, têm natureza alimentar, ficam sujeitos a correção monetária 
quando pagos com atraso, mesmo na esfera administrativa (STF, RTJ 117/1.336; RE 134.230, 
DJU 16.8.91, Ag. 137.517-5-DF, DJU 4.9.91, e RE 148.472-SP, DJU 31.8.92; STJ, REsp 190- 
PR e 7.967-SP; RJTJSP 118/110). “Não ofende a Constituição Federal a correção monetária no 
pagamento com atraso dos vencimentos dos servidores” (STF, Súmula 682). 

171. No STF é pacífico o entendimento de que não cabe restituir os valores recebidos de 
boa-fé e por causa de errônea interpretação ou má aplicação da lei pela Administração ou mes- 
mo pelo Judiciário (Pleno, MS 26.085). No STJ também: “Não é possível exigir a devolução 
ao Erário dos valores recebidos de boa-fé pelo servidor público quando pagos indevidamente 
pela Administração Pública, em função de interpretação equivocada de lei” (REsp 1.244.182 
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no serviço, de aquisições ou consumações feitas na própria repartição ou por 
seu intermédio. Essa modalidade de desconto é legítima quando realizada 
na forma e limites previstos no estatuto respectivo e não houver dúvida so- 
bre a quantia a ser reposta. Se, porém, ocorrer divergência sobre o quantum 
a descontar ou sobre a legalidade do ato que determinou a restituição, já não 
poderá a Administração efetivar os descontos a que se opõe o servidor. 173 
Em tal hipótese, somente após a solução definitiva da controvérsia é que se 
iniciará o desconto em folha, nas condições constantes do estatuto ou de leis 
especiais, assegurado o direito de defesa.!* Os vencimentos ou vantagens 
percebidos em virtude de medida liminar obtida em mandado de segurança 
ficam sujeitos a reposição, mediante desconto em folha, caso a liminar seja 
cassada ou a segurança denegada.!75 


Em julgado exemplar, o TSE entendeu que o desconto em folha de con- 
tribuição para partido político discrepa do arcabouço normativo em vigor.!76 


A prescrição de vencimentos e vantagens consuma-se em cinco anos 
(Dec. federal 20.910, de 6.1.32) e sua interrupção só poderá ser feita uma 
vez, recomeçando o prazo a correr pela metade (Dec.-lei 4.597, de 19.8.42). 
Suspende-se, entretanto, a prescrição durante o tempo em que a Adminis- 
tração permanecer estudando o recurso ou a reclamação do servidor (Lei 
5.761, de 25.6.30). Como se trata de débito vencível mês a mês, a prescrição 
só atinge os vencimentos e vantagens anteriores ao quinquênio.!?”” Observe- 


— recurso repetitivo); REsp 651.081, AI 737.930, com precedentes, e REsp 824.617. Idem 
AGU, Súmula 34 (que fora cancelada pela Súmula 71/2013, mas restabelecida pela Súmula 
72/2013): “Não estão sujeitos à repetição os valores recebidos de boa-fé pelo servidor públi- 
co, em decorrência de errônea ou inadequada interpretação da lei por parte da Administração 
Pública”. Mas o STJ deu como cabível o desconto de valores indevidamente recebidos por 
força de decisão liminar, desde que observados o contraditório e o limite máximo de descontos 
previsto na lei do servidor (REsp 467.599, AgRg no REsp 1.263.480 e REsp 1.384.418, este 
com histórico jurisprudencial. V. Cap. 11/2.3.2, nota 51). 

172. A Lei 10.820/2003 permite ao empregado sob o regime da Consolidação das Leis do 
Trabalho e beneficiário de aposentadoria e pensão perante o INSS autorizar, de forma irrevogá- 
vel, o desconto em folha de pagamento, e até em verbas rescisórias, dos valores referentes aos 
pagamentos de prestações de empréstimos, financiamentos e operações de arrendamento mer- 
cantil concedidos por instituições financeiras e sociedades de arrendamento mercantil, quando 
previsto nos respectivos contratos, limitando o desconto a 30% (art. 6º e § 5º). O STJ decidiu 
que o servidor público, em princípio, não pode cancelá-lo unilateralmente, mas o desconto 
deve estar limitado a 30% do valor da remuneração (REsp 1.284.145). 

173. TJSP, RT 317/309; TASP, RDA 61/122; RT 304/639. 

174. STF, RTJ 173/1.003. 

175. Devidamente corrigidas (STF, RDA 68/164, e Parecer GQ-161, da AGU, DOU 
9.11.1998). Segundo o Parecer AGU/LS-03/2000, tal desconto não pode exceder a 10% da 
remuneração. 

176. Consulta 1.135-DF, DJU de 25.7.2005. 


177. V. Antônio Cézar Peluso, “Prescrição e funcionalismo público”, RT 664/22; STF, 
RTJ 8/162, 56/167; TJSP, RT 299/286. STJ, REsp 1.112.114 (com natureza de recurso repe- 
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-se que a irredutibilidade dos vencimentos dos servidores públicos não tem 
o condão de torná-los imprescritíveis, uma vez que a perda da ação pela 
inércia do seu titular não se confunde com a parantin: constitucional que os 
tornou irredutíveis.!78 


5.4.4 Vantagens Pecuária — Já vimos que os servidores públicos, 
quando não remunerados por subsídio, podem ser estipendiados por meio 
de vencimento. Além dessa retribuição estipendiária podem, ainda, receber 
outras parcelas em dinheiro, constituídas pelas vantagens pecuniárias a que 
fizerem jus, na conformidade das leis que as estabelecem. Neste tópico ve- 
remos a natureza e efeitos das vantagens pecuniárias, bem como as espécies 
e modalidades em que geralmente se repartem.!”?? 


Vantagens pecuniárias são acréscimos ao vencimento do servidor, con- 
cedidas a título definitivo ou transitório, pela decorrência do tempo de ser- 
viço (ex facto temporis), ou pelo desempenho de funções especiais (ex facto 
officii), ou em razão das condições anormais em que se realiza o serviço 
(propter laborem), ou, finalmente, em razão de condições pessoais do ser- 
vidor (propter personam). As duas primeiras espécies constituem os adicio- 
nais (adicionais de vencimento e adicionais de função), as duas últimas for- 
mam a categoria das gratificações (gratificações de serviço e gratificações 
pessoais). Todas elas são espécies do gênero retribuição pecuniária, mas 
se apresentam com caracteristicas próprias e efeitos peculiares em relação 
ao beneficiário e à Administração, constituindo os “demais componentes 
do sistema remuneratório” referidos pelo art. 39, § 12, da CF. Somadas ao 
vencimento (padrão do cargo), resultam nos vencimentos, modalidade de 
remuneração. 


Certas vantagens pecuniárias incorporam-se automaticamente ao ven- 
cimento (v.g., por tempo de serviço) e o acompanham em todas as suas 
mutações,!8º inclusive quando se converte em proventos da inatividade 


titivo — art. 543 do CPC/73 — CPC/2015, art. 1.031): “O ato administrativo que reconhece a 
existência de dívida interrompe a contagem do prazo prescricional, recomeçando este a fluir 
apenas a partir do último ato do processo que causou a interrupção”. Na Pet. 7.154, sobre pres- 
crição de ações relativas a diferenças em proventos de servidores públicos, a 34 Seç. reafirmou 
entendimento no sentido de que a prescrição quinquenal abrange apenas as parcelas anteriores 
a tal prazo. 

178. TJSP, RT 168/299, 286/271. 


179. O regime juridico único dos servidores federais prevê as seguintes vantagens pe- 
cuniárias: indenizações (ajuda de custo, diárias e transporte), gratificações e adicionais (Lei 
8.112/90, arts. 49, 51 e 61). 

180. “As vantagens remuneratórias adquiridas no exercício de determinado cargo públi- 
co não autoriza o seu titular, quando extinta a correspondente relação funcional, a transportá-las 
para o âmbito de outro cargo, pertencente a carreira e regime jurídico distintos, criando, assim, 


pas direito de tertium genus, composto das vantagens de dois regimes diferentes” (STF, RE 
87.371). 


pm cara meu 
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(vantagens pessoais subjetivas); outras apenas são pagas com o vencimento, 


mas dele se desprendem quando cessa a atividade do servidor (vantagens de 
função ou de serviço); outras independem do exercício do cargo ou da fun- 
ção, bastando a existência da relação funcional entre o servidor e a Admi- 
nistração (v.g., salárid-família), e, por isso, podem ser auferidas mesmo na 
disponibilidade e na aposentadoria, desde que subsista o fato ou a situação 
que as gera (vantagens pessoais objetivas). 


Em razão do art. 37, XIV, da CF, com a redação da EC 19, os acrés- 
cimos pecuniários percebidos pelo servidor não serão computados nem 
acumulados para fim de concessão de acréscimos posteriores. Não podem, 
pois, incidir um sobre o outro. Não há confundir acumulação de cargos 
com acumulação de vantagens de um mesmo cargo, ou de cargos diversos 
constitucionalmente acumuláveis. Desde que ocorra o motivo gerador da 
vantagem, nada impede sua acumulação, se duplicadas forem as situações 
que a ensejam. Outra observação que se impõe é a de que a concessão das 
vantagens pecuniárias só por lei pode ser feita, e por lei cuja iniciativa deve 
observar os preceitos constitucionais dos arts. 61, § 18, II, “a”, e 63, I. 


As vantagens pecuniárias podem ser concedidas tendo-se em vista 
unicamente o tempo de serviço, como podem ficar condicionadas a de- 
terminados requisitos de duração, modo e forma da prestação de serviço 
(vantagens modais ou condicionais). As primeiras tornam-se devidas desde 
logo e para sempre com o só exercício do cargo pelo tempo fixado em lei; 
as últimas (modais ou condicionais) exigem, além do exercício do cargo, a 
ocorrência de certas situações, ou o preenchimento de determinadas con- 
dições ou encargos estabelecidos pela Administração. Exemplo típico de 
vantagens dependentes apenas do tempo de serviço são os adicionais por 
biênio, triênio; quinquênio etc.; exemplos de vantagens condicionais ou 
modais temo-los:nos adicionais de tempo integral, de dedicação plena e 
de nível universitário, como, também, nas gratificações por risco de vida 
e saúde, no salário-família, na ie conversível em pecúnia e 
outras dessa espécie. 


O que convém fixar é que as vantagens por tempo de serviço integram- 
-se automaticamente no padrão de. vencimento, desde que consumado o 
tempo estabelecido em lei, ao passo qùe as vantagens condicionais ou mo- 
dais, mesmo que auferidas por longo tempo em razão do preenchimento dos 
requisitos exigidos para sua percepção, não se incorporam ao vencimento, 
a não ser quando essa integração for determinada por lei.!8! E a razão dessa 


181. “Dada a garantia de irredutibilidade da alteração do regime legal de cálculo” da van- 
tagem incorporada, não poderá “jamais ocorrer diminuição do quanto já percebido conforme o 
regime anterior, não obstante a ausência-de direito adquirido à sua preservação” (RTJ 177/72). 
Constitui o instituto denominado de “estabilidade financeira”, que não caracteriza a vinculação 
vetada pela Constituição Federal (STF, RE 141.788 e AI 228.388-7, DJU 11.11.98). 


Ueda sda dade Dois (a for 


VII — SERVIDORES PÚBLICOS 603 


diferença de tratamento está em que as primeiras (por tempo de serviço) são 
vantagens pelo trabalho já feito (pro iabore facto), ao passo que as outras 
(condicionais ou modais) são vantagens pelo trabalho que está sendo fei- 
to (pro labore faciendo), ou, por outras palavras, são adicionais de função 
(ex facto officii), ou são gratificações de serviço (propter laborem),!* ou, 
finalmente, são gratificações em razão de condições pessoais do servidor 
(propter personam). Daí por que quando cessa o trabalho, ou quando desa- 
parece o fato ou a situação que lhes dá causa, deve cessar o pagamento de 
tais vantagens, sejam elas adicionais de função, gratificações de serviço ou 
gratificações em razão das condições pessoais do servidor. 


Além dessas vantagens, que encontram justificativa em fatos ou situa- 
ções de interesse administrativo, por relacionadas direta ou indiretamente 
com a prestação do serviço ou com a situação do servidor, as Administra- 
ções têm concedido vantagens anômalas, que refogem completamente dos 
princípios jurídicos e da orientação técnica que devem nortear a retribuição 
do servidor. Estas vantagens anômalas não se enquadram quer como adi- 
cionais, quer como gratificações, pois não têm a natureza administrativa de 
nenhum destes acréscimos estipendiários, apresentando-se como liberalida- 
des ilegítimas que o legislador faz à custa do erário, com o só propósito de 
cortejar o servidor público. 


A legislação federal, estadual e municipal apresenta-se com lamen- 
tável falta de técnica e sistematização na denominação das vantagens pe- 
cuniárias de seus servidores, confundindo e baralhando adicionais com 
gratificações, o que vem dificultando ao Executivo e ao Judiciário o reco- 
nhecimento dos direitos de seus beneficiários. Essa imprecisão conceitual 
é que responde pela hesitação da jurisprudência, pois que em cada estatuto, 
em cada lei, em cada decreto, a nomenclatura é diversa e, não raro, errônea, 
designando uma vantagem com o nomen juris da outra.!® Urge, portanto, 
a adoção da terminologia certa e própria do Direito Administrativo, para 


182. V., precedentemente, a distinção entre cargo e função, e não se confunda, também, 
função e serviço. Enquanto a função é o conjunto de atribuições decorrentes de um cargo, 
ou estabelecidas independentemente de cargo, o serviço é a atividade realizada pelo servidor. 
Dessa distinção entre função e serviço é que surge a diferença entre vantagens de função (adi- 
cionais) e vantagens de serviço (gratificações). i ' 

_ 183. Os estatutos e as leis especiais frequentemente confundem gratificações com adi- 
cionais. Sempre que se cria um adicional o legislador o coloca no rol das gratificações, sem 
atentar para sua verdadeira natureza jurídica, como está ocorrendo com os adicionais de tempo 
de serviço, de dedicação plena e de nivel universitário, malrotulados como gratificações. Por 
outro lado, algumas gratificações verdadeiras são consideradas como vantagens autônomas 
(vg., as diárias e a ajuda de custo), ou são colocadas como adicionais de função (v.g., a deno- 
minada função gratificada). Dessa confusão conceitual entre gratificação e adicional resulta 
o caos administrativo que se observa no capítulo das vantagens pecuniárias. O regime jurídico 
dos servidores federais prevê as seguintes vantagens: indenizações (ajuda de custo, diárias e 
transportes), gratificações e adicionais (Lei 8.112/90, arts. 49, 51 e 61). 
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unidade de doutrina e exata compreensão da natureza, extensão e efeitos 
das diferentes vantagens pecuniárias que a Administração concede aos seus 
servidores. 


Feitas essas considerações de ordem geral sobre o gênero vantagens 
pecuniárias, vejamos as suas espécies, isto é, os adicionais e as gratifica- 
ções e suas várias modalidades. É 

5.4.4.1 Adicionais: são vantagens pecuniárias que a Administração 
concede aos servidores em razão do tempo de exercício (adicional de tempo 
de serviço) ou em face da natureza peculiar da função, que exige conheci- 
mentos especializados ou um regime próprio de trabalho (adicionais de fun- 
ção). Os adicionais destinam-se a melhor retribuir os exercentes de funções 
técnicas, científicas e didáticas, ou a recompensar os que se mantiveram por 
longo tempo no exercício do cargo. O que caracteriza o adicional e o distin- 
gue da gratificação é o ser aquele uma recompensa ao tempo de serviço do 
servidor, ou uma retribuição pelo desempenho de funções especiais que re- 
fogem da rotina burocrática, e esta, uma compensação por serviços comuns 
executados em condições anormais para o servidor, ou uma ajuda pessoal 
em face de certas situações que agravam o orçamento do servidor. O adi- 
cional relaciona-se com o tempo ou com a função; a gratificação relaciona- 
-se com O serviço ou com o servidor. O adicional, em princípio, adere ao 
vencimento e, por isso, tem caráter permanente; a gratificação é autônoma 
e contingente. Ambos, porém, podem ser suprimidos para o futuro. 


Fixada a distinção conceitual entre adicional e gratificação, vejamos 
as modalidades ou subespécies de adicionais (de tempo de serviço e de fun- 
ção) para, após, examinarmos as gratificações e suas variantes, encontradi- 
ças na prática administrativa. 


Adicional por tempo de serviço é o acréscimo pecuniário que se adita 
definitivamente ao padrão do cargo em razão exclusiva do tempo de exer- 
cício estabelecido em lei para o auferimento da vantagem. É um adicional 
ex facto temporis, resultante de serviço já prestado — pro labore facto. Daí 
por que se incorpora automaticamente ao vencimento e o acompanha na 
disponibilidade e na aposentadoria. 


Este adicional adere!8* ao vencimento para todos os efeitos legais, sal- 
vo “para fins de concessão de acréscimos ulteriores” (CF, art. 37, XIV), 
pois a regra é sua vinculação ao padrão de vencimento do beneficiário. E é 
irretirável do funcionário precisamente porque representa uma contrapresta- 
ção de serviço já feito. É uma vantagem pessoal, um direito adquirido para 


184. O STF, com base no art. 37, XIV, da CF, decidiu ser impossível o acúmulo do adi- 
cional bienal com o quinquenal (RTJ 181/605). 
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o futuro. Sua conditio juris é apenas e tão somente o tempo de serviço já 
prestado, sem se exigir qualquer outro requisito da função ou do servidor. 


O adicional por tempo de serviço tem origem remota em nossa Admi- 
nistração, pois vem da Lei de 14.10.1827, interpretada pelo Aviso Imperial 
35, de 10.2.1854, onde se lê que tal vantagem “tem em vista remunerar 
serviços já prestados; sendo ab natureza mui diversa das gratificações que 
se concedem em vista de serviços prestados na atualidade”.185 De lá para 
cá esse adicional generalizou-se nas Administrações e se estendeu a quase 
todas as categorias de servidores, das repartições centralizadas e das enti- 
dades autárquicas. E é louvável sua adoção, pelo sentido de justiça que tal 
acréscimo apresenta para aqueles que há mais tempo se dedicam ao serviço 
público, e nos quais se presume maior experiência e mais eficiência no de- 
sempenho de suas funções, o que justifica o acréscimo estipendiário, sem 
correr os azares de uma eventual promoção. 


O adicional em exame tanto pode ser calculado percentualmente sobre 
o padrão: de vencimento atual do servidor como pode a lei indicar outro ín- 
dice ou, mesmo, instituí-lo em quantia fixa, igual para todos, ou progressiva 
em relação aos estipêndios. Sua adoção fica inteiramente a critério e esco- 
lha da Administração, que poderá concedê-lo, modificá-lo ou extingui-lo 
a qualquer tempo, desde que o faça por lei e respeite as situações jurídicas 
anteriores, definitivamente constituídas em favor dos servidores que já com- 
pletaram o tempo necessário para a obtenção da vantagem. 


O adicional de função apresenta-se como vantagem pecuniária ex fac- 
to officii, ligada a determinados cargos ou funções que, para serem bem- 
-desempenhados, exigem um regime especial de trabalho, uma particular 
dedicação ou uma especial habilitação de seus titulares. Ocorrendo qualquer 
dessas hipóteses, em que o serviço refoge da rotina burocrática, por seu 
caráter técnico, didático ou científico, passando a exigir maior jornada de 
trabalho, maior atenção do servidor ou maior especialização profissional, 
a Administração recompensa pecuniariamente os funcionários que o reali- 
zam, pagando-lhes um adicional de função enquanto desempenham o cargo 
nas condições estabelecidas pelo Poder Público. 


Nesta categoria entram os adicionais de tempo integral, de dedicação 
plena e nível universitário. 


Todo adicional de função é, por natureza, vantagem pecuniária pro 
labore faciendo, de auferimento condicionado à efetiva prestação do ser- 
viço nas condições estabelecidas pela Administração. Daí por que não se 
incorpora automaticamente ao vencimento, mas deve integrá-lo para efeitos 
de disponibilidade ou aposentadoria se no momento da passagem para a 


185. Coleção de Leis do Império, vol. de 1854, p. 33. 
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inatividade remunerada o funcionário estava exercendo o cargo ou a função 
com o período de carência consumado. Nem seria justo e jurídico que a Ad- 
ministração se beneficiasse durante todo o tempo de atividade do servidor 
com as vantagens da exclusividade de seu trabalho e de sua profissão e ao 
pô-lo em disponibilidade, du ao conceder-lhe a aposentadoria, passasse a 
desconhecer o regime especial em que trabalhou e o diploma universitário 
que apresentou para ter acesso ao cargo ou à função. 


Comumente, o estatuto estabelece um período de carência para que o 
adicional de função se incorpore ao vencimento, cautela muito conveniente, 
afim de que a Administração obtenha uma relativa continuidade nos tra- 
balhos empreendidos por seus técnicos, professores e pesquisadores e, por 
outro lado, para que o acréscimo estipendiário não venha a integrar o venci- 
mento dos inconstantes no serviço, nem se preste à majoração de proventos 
daqueles que às vésperas da aposentadoria ingressem no regime de tempo 
integral ou no de dedicação plena ou passem a exercer cargos ou funções de 
nível universitário. 


O adicional de tempo integral advém do regime de full-time norte- 
-americano!86 e só recentemente foi adotado pela Administração Brasilei- 
ra. O estatuto federal facultava o estabelecimento deste regime de trabalho 
“para os cargos ou funções indicados em lei” (Lei 1.711/52, art. 244). A sub- 
sequente Lei 3.780, de 12.7.60, permitia sua adoção pelo servidor que exer- 
cesse atividades técnico-científicas, de magistério ou pesquisa, satisfeitas 
as exigências regulamentares, declarando-o incompatível com o exercício 
cumulativo de cargos, empregos ou funções, bem como de qualquer outra 
atividade pública ou privada (art. 49 e 88). 

Posteriormente, as Leis 4.345, de 26.6.64, e 3.863, de 29.11.65, esta- 
beleceram novas regras para esse adicional, especificando os casos em que 
poderia ser adotado. Atualmente, o regime jurídico dos servidores públicos 
civis da União — Lei federal 8.112, de 11.12.90, arts. 49 a 75 — não prevê 
esse adicional. 


As esferas públicas estaduais e municipais podem ou não adotar esse 
regime, variando na percentagem do adicional e em minúcias para sua con- 
cessão. O adicional de tempo integral é, assim, uma vantagem pecuniária 
ex facto officii, privativo de certas atividades (comumente de Magistério e 


“186. O regime de full-time, correspondente ao nosso tempo integral, surgiu nos EUA 
em 1914, na Universidade de Princeton, diante da necessidade de serviços prolongados e 
contínuos nas pesquisas científicas, e dali se propagou a toda a Administração. Pública. Entre 
nós, o regime de tempo integral também se iniciou nas Universidades e se estendeu a todo o 
serviço público. Atualmente há uma diversificação de regimes de trabalho, tais como regime 
de tempo completo, regime de jornada completa, regime de dedicação exclusiva, regime de 
tempo parcial. 
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Pesquisa) e condicionado a determinados requisitos regulamentares. Não é 
um acréscimo por tempo de serviço, como à primeira vista pode parecer; 
é um típico adicional de função, auferível em razão do serviço técnico ou 
científico a ser prestado (pro labore faciendo) nas condições estabelecidas 
pela Administração. A ampliação da jornada de trabalho entra, tão somente, 
como pressuposto do regime, e não como causa da vantagem pecuniária, a 
qual assenta, precipuamente, na realização de certas atividades que exigem 
maior assistência do funcionário, que há de ficar integralmente à disposição 
da Administração, e somente dela. O que caracteriza o regime de tempo 
integral é o fato de o servidor só poder exercer uma função ou um cargo 
público, sendo-lhe vedado realizar qualquer outra atividade profissional 
particular ou pública. Nesse regime a regra é um emprego e um só empre- 
gador, diversamente do que ocorre no regime de dedicação plena, em que o 
servidor pode ter mais de um emprego e mais de um empregador, desde que 
diversos da função pública a que se dedica precipuamente. 


Como adicional de função, o acréscimo de tempo integral não deve 
ser estendido, indiscriminadamente, a cargos e funções de atividades me- 
ramente burocráticas, porque isto importa desvirtuar o regime e anular sua 
finalidade, convertendo-o num simples meio de majoração de vencimento, 
quando seu objetivo institucional é o de aprimorar o trabalho técnico e in- 
crementar a investigação científica e a formação de pesquisadores, necessá- 
rios ao desenvolvimento do País. Por idêntica razão, este adicional não deve 
ser instituído como vantagem pessoal pura, sem condições de melhoria do 
serviço e sem prazo de carência para se incorporar ao vencimento. 


O adicional de dedicação plena tem natureza similar à do de tempo 
integral, visto que ambos resultam de regimes especiais de trabalho, exi- 
gidos por determinadas atividades do Magistério e Pesquisa, próprias das 
Universidades e Institutos científicos. = 

A diferença entre o regime de tempo integral e o de dedicação plena 
está em que naquele o servidor só pode trabalhar no cargo ou na função 
que exerce para a Administração, sendo-lhe vedado o desempenho de qual- 
quer outra atividade profissional pública ou particular, ao passo que neste 
(regime de dedicação plena) o servidor trabalhará na atividade profissional 
de seu cargo ou de sua função exclusivamente para a Administração, mas 
poderá desempenhar atividade diversa da de seu cargo ou de sua função em 
qualquer outro emprego particular ou público, desde que compatível com o 
da dedicação plena. No regime de tempo integral o servidor só poderá ter 
um emprego; no de dedicação plena poderá ter mais de um, desde que não 
desempenhe a atividade correspondente à sua função pública exercida neste 
regime. Exemplificando: o professor em regime de tempo integral só po- 
derá exercer as atividades do cargo e nenhuma outra atividade profissional 
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pública ou particular; o advogado em regime de dedicação plena só poderá 
exercer a Advocacia para a Administração da qual é servidor, mas poderá 
desempenhar a atividade de Magistério ou qualquer outra para a Adminis- 
tração (acumulação de cargos) ou para particulares. 


Trabalhando em regime de dedicação plena o servidor fará jus ao adi- 
cional de função estabelecido em lei, como compensação pelas restrições 
do cargo. Este regime só se justifica para aqueles serviços que exigem de- 
morados estudos e pacientes trabalhos técnicos que nem sempre podem ser 
feitos nas repartições, requerendo do funcionário a preparação ou a comple- 
mentação em casa ou, mesmo, em biblioteca e locais diversos do da sede do 
serviço. O adicional:de dedicação plena não se incorpora imediatamente ão 
vencimento, dependendo do transcurso de período de carência que a Admi- 
nistração estabelecer. 

O adicional de nível universitário é um típico adicional de função (ex 
facto officii), decorrente do caráter técnico de certas atividades da Adminis- 
tração, que exigem conhecimentos especializadas para serem bem-realiza- 
das. Por sua natureza, deve incorporar-se ao vencimento, mas essa integra- 
ção tem sido evitada pela legislação pertinente das três esferas administrati- 
vas, que o classificam, equivocadamente, como “gratificação”. 


Desde que a finalidade institucional deste adicional é propiciar me- 
lhor remuneração aos profissionais diplomados em curso superior, de cuja 
habilitação se presume a maior perfeição técnica de seu trabalho, não se 
justifica sua extensão a servidores leigos, embora exercendo funções espe- 
cializadas ou ocupando cargos reservados a titulares de nível universitário. 
A ampliação dessa vantagem aos não diplomados, sobre ser um contrassen- 
so, prejudicaria os objetivos que a Administração teve em vista quando a 
destinou unicamente aos diplomados em curso superior, excluindo de seus 
benefícios até mesmo os habilitados em cursos de grau médio. 


Finalmente, é de se observar que não basta seja o servidor titular de 
diploma de curso superior para o auferimento da vantagem de nível univer- 
sitário; é necessário que esteja desempenhando função ou exercendo cargo 
para o qual se exige o diploma de que é portador. O que a Administração 
remunera não é a habilitação universitária em si mesma; é o trabalho pro- 
fissional realizado em decorrência dessa habilitação, e da qual se presume 
maior perfeição técnica e melhor rendimento administrativo. 


5.4.4.2 Gratificações: são vantagens pecuniárias atribuídas precaria- 
mente aos servidores que estão prestando serviços comuns da função em 
condições anormais de segurança, salubridade ou onerosidade (gratifica- 
ções de serviço), ou concedidas como ajuda aos servidores que reúnam as 
condições pessoais que a lei especifica (gratificações especiais). As gratifi- 
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cações — de serviço ou pessoais — não são liberalidades puras da Administra- 
ção; são vantagens pecuniárias concedidas por recíproco interesse do servi- 
ço e do servidor, mas sempre vantagens transitórias, que não se incorporam 
automaticamente ao vencimento, nem geram direito subjetivo à continuida- 
de de sua percepção. Na feliz expressão de Mendes de Almeida, “são partes 
contingentes, isto é, partes que jamais se incorporam aos proventos, porque 
pagas episodicamente ou em razão de circunstâncias momentâneas”.!87 


Como já vimos precedentemente, as gratificações distinguem-se dos 
adicionais porque estes se destinam a compensar encargos decorrentes de 
funções especiais, que se apartam da atividade administrativa ordinária, e 
aquelas — as gratificações — visâm a compensar riscos ou ônus de serviços 
comuns realizados em condições extraordinárias, tais como os trabalhos 
executados em perigo de vida e saúde, ou no período noturno, ou além do 
expediente normal da repartição, ou fora da sede etc. As gratificações são 
concedidas em razão das condições excepcionais em que está sendo pres- 
tado um serviço comum (propter laborem) ou em face de situações indivi- 
duais do servidor (propter personam), diversamente dos adicionais, que são 
atribuídos em face do tempo de serviço (ex facto officii). Não há confundir, 
portanto, gratificação com adicional, pois são vantagens pecuniárias distin- 
tas, com finalidades diversas, concedidas por motivos diferentes. A gratifi- 
cação é retribuição de um serviço comum prestado em condições especiais; 
o adicional é retribuição de uma função especial exercida em condições 
comuns. Daí por que a gratificação é, por índole, vantagem transitória e 
contingente e o adicional é, por natureza, permanente e perene. !º* 


Em última análise, a gratificação não é vantagem inerente ao cargo ou 
à função, sendo concedida em face das condições excepcionais do serviço 
ou do servidor. 18º 


Feitas essas considerações preliminares sobre as gratificações, veja- 
mos as duas modalidades em que se apresentam na Administração Pública: 
gratificação de serviço e gratificação pessoal. 


Gratificação de serviço (propter laborem) é aquela que a Administra- 
ção institui para recompensar riscos ou ônus decorrentes de trabalhos nor- 
mais executados em condições anormais de perigo ou de encargos para o 


187. Femando Henrique Mendes de Almeida, Noções de Direito Administrativo; 1956, 
p. 183. 

188. Na Lei federal 8.112/90 algumas gratificações são chamadas de adicionais, como, 
P. ex., os adicionais previstos no art. 61, IV e V. E a ajuda de custo e as diárias, como já men- 
cionado, são consideradas indenizações (art. 51). 

189. TASP, RT 302/525. Se a gratificação decorrer de decisão, seu pagamento deve se 


a após o trânsito em julgado da decisão, nos termos do art: 2%-B da Lei 9.494/97 (STJ, EREsp 
132.607). 
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servidor, tais como os serviços realizados com risco de vida e saúde ou 
prestados fora do expediente, da sede ou das atribuições ordinárias do cargo. 
O que caracteriza essa modalidade de gratificação é sua vinculação a um 
serviço comum, executado em condições excepcionais para o funcionário, 
ou a uma situação normal do seryiço mas que acarreta despesas extraordi- 
nárias para o servidor. Nessa categoria de gratificações entram, dentre ou- 
tras, as que a Administração paga pelos trabalhos realizados com risco de 
vida e saúde; pelos serviços extraordinários; pelo exercício do Magistério; 
pela representação de gabinete; pelo exercício em determinadas zonas ou 
locais; pela execução de trabalho técnico ou científico não decorrente do 
cargo; pela participação em banca examinadora ou comissão de estudo ou 
de concurso; pela transferência de sede!” (ajuda de custo); pela prestação 
de serviço fora da sede (diárias). 


Essas gratificações só devem ser percebidas enquanto o servidor está 
prestando o serviço que as enseja, porque são retribuições pecuniárias pro 
labore faciendo e propter laborem. Cessado o trabalho que lhes dá causa 
ou desaparecidos os motivos excepcionais e transitórios que as justificam, 
extingue-se a razão de seu pagamento. Daí por que não se incorporam au- 
tomaticamente ad vencimento, nem são auferidas na disponibilidade e na 
aposentadoria, salvo quando a lei expressamente o determina, por liberali- 
dade do legislador. 


Dentre as gratificações de serviço merece algumas considerações, por 
sua novidade e generalidade no serviço público, a que se paga aos servido- 


“res que executam trabalho com risco de vida ou saúde. 


A gratificação por risco de vida ou saúde é uma vantagem pecuniária 
vinculada diretamente às condições especiais de execução do serviço. Não 
é uma retribuição genérica pela função desempenhada pelo servidor; é uma 
compensação específica pelo trabalho realizado em condições potencial- 
mente nocivas para o servidor. O que se compensa com esta gratificação 
é o risco, ou seja, a possibilidade de dano à vida ou à saúde daqueles que 
executam determinados trabalhos classificados pela Administração como 
perigosos. Daí por que tal gratificação só é auferível enquanto o servidor 
estiver executando o trabalho beneficiado com essa vantagem. 


Essa gratificação só pode ser instituída por lei, mas cabe ao Executivo 
especificar, por decreto, quais os serviços e os servidores que irão auferi-la. 
Não será o servidor, nem o Judiciário, que dirá se ocorre o risco gratificável, 
porque o conceito de risco, para fins de vantagem pecuniária, não é técnico, 


190. Com a interpretação conforme dada pelo STF na ADI 3.324 (Informativo STF 374), 
em razão de remoção ou transferência de ofício, o art. 1º da Lei 9.536/97 assegura o direito 
do servidor, ou seus dependentes, de se matricular em instituição pública, se pública for a de 
origem, e em instituição privada, se for egresso de instituição privada. 


VII — SERVIDORES PÚBLICOS 611 


nem jurídico: é meramente administrativo. O risco só existe, para efeito de 
gratificação, onde a Administração o admitir, e cessará quando ela o consi- 
derar inexistente. Por esse motivo, a gratificação por risco de vida ou saúde 
pode ser suprimida, ampliada ou restringida a todo tempo, sem ofensa a 
direito dos que a estavam percebendo.!º! 


Por outro lado, o Executivo não pode estender essa vantagem a ser- 
viços e servidores que não satisfaçam os pressupostos legais para seu au- 
ferimento, porque, como bem decidiu o STF, isto importaria majoração de 
vencimentos por decreto, o que é inadmissível para o serviço público de 
qualquer das entidades estatais.!2 


Observe-se, finalmente, que a gratificação por risco de vida ou saúde 
não cobre o dano efetivo que o servidor venha a suportar no serviço. Esta 
gratificação visa a compensar, apenas, a possibilidade de dano, vale dizer, 
o risco em si mesmo, e não a morte, a doença ou a lesão ocasionada pelo 
trabalho. Se nada ocorrer ao servidor durante o serviço, cessado este, deve 
cessar a gratificação, por afastada a potencialidade do dano, que é o risco.!?? 
Assim, todavia, não tem sido entendido pela jurisprudência, que vem con- 
siderando a gratificação incorporada ao vencimento e integrante dos pro- 
ventos da aposentadoria.!* Não podemos abonar esse entender, contrário à 
natureza e à finalidade da vantagem em exame, que é uma gratificação de 
serviço, e não um componente do padrão de vencimento, que deva acompa- 
nhá-lo na inatividade. 


Gratificação pessoal, ou, mais precisamente, gratificação em razão 
de condições pessoais do servidor (propter personam), é toda aquela que 
se concede em face de fatos ou situações individuais do servidor, tais como 
a existência de filhos menores ou dependentes incapacitados para o traba- 
lho (salário-família) e outras circunstâncias peculiares do benefício. Tais 
gratificações não decorrem de tempo de serviço, nem do desempenho de 
determinada função, nem da execução de trabalhos especiais, mas, sim, da 
ocorrência de fatos ou situações individuais ou familiares previstas em lei. 
Daí por que podem ser auferidas independentemente do exercício do cargo, 
bastando que persista a relação de emprego entre o beneficiário e a Admi- 
nistração, como ocorre com os que se encontram em disponibilidade ou na 
aposentadoria. 


O salário família é é uma e gratificação pessoal, pois é concedido 
aos servidores em exercício ou em inatividade, desde que apresentem as 


191. STF, RTJ 6/628; RDA 54/209; TASP, RDA 58/106; RT 325/449. 
192. STF, RDA 52/158. 
193. TASP, RT 302/525. 


194. TASP, RDA 63/104, 65/114, 69/149; RT 317/492. Contra: STF, RTJ 6/628; TISC, 
RT 415/340. 


i 
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condições familiares estabelecidas na lei respectiva. Essa gratificação não 
deflui do serviço público, nem lhe é privativa, mas encontra justificativa no 
interesse do Estado em amparar os servidores que tenham maiores encargos 
pessoais para a manutenção de filhos menores ou de dependentes incapaci- 
tados para o trabalho. É assegurado aos servidores de baixa renda nos termos 
da lei (arts. 72, 39, 8 3º, e 142, § 3º, VIII, da CF, com as redações das ECs 
18, 19 e 20). Essa lei é de caráter nacional. Enquanto não editada, o salário- 
-família assim como o auxílio-reclusão somente serão concedidos àqueles 
que tenham renda bruta mensal igual ou inferior a R$ 360,00 (na data da 
promulgação da EC 20, de 15.12.98), corrigidos, até a publicação da refe- 
rida lei, pelos mesmos índices aplicados aos benefícios do regime geral de 
previdência social), consoante determinado pelo art. 13 da referida EC 20. 


Com essas vantagens pecuniárias a Administração atende à recomen- 
dação constitucional para que se dê à família especial proteção do Estado 
(CF, art. 226). Não se incorporam à remuneração, mas devem ser auferidas 
também na disponibilidade, na aposentadoria e na pensão enquanto subsis- 
tirem as condições legais para sua percepção. 


Desde que o salário-família não integra o vencimento, sobre esta gra- 
tificação não devem incidir os adicionais de tempo de serviço ou de função, 
nem as gratificações de serviço, os quais terão para base de cálculo o padrão 
do cargo, se:de outra forma não dispuser a lei. 


A Constituição/88 acrescentou dentre os direitos dos servidores públi- 
cos e aos militares, a licença-gestante! e a licença-paternidade (arts. 39, 
8 3º, e 142, § 3º, VII), as quais, embora não sejam tipicamente vantagens 
pecuniárias, assumem esse caráter, por serem remunerados os períodos de 
afastamento do trabalho. 


5.4.5 Indenizações — São previstas em lei e destinam-se a indenizar o 
servidor por gastos em razão da função. Seus valores podem ser fixados em 
lei ou em decreto, se aquela permitir. Tendo natureza jurídica indenizatória, 
não se incorporam à remuneração,! não repercutem no cálculo dos bene- 
fícios previdenciários e não estão sujeitas ao imposto de renda. Normal- 
mente, recebem as seguintes denominações: ajuda de custo — destina-se a 
compensar as despesas de instalação em nova sede de serviço, pressupondo 


195. Qualquer que seja o regime jurídico, a servidora tem direito à estabilidade provi- 
sória desde a confirmação do estado fisiológico de gravidez até 5 meses após o parto (ADCT, 
art. 10, II, “b”), e, também, à licença-maternidade de 120 dias (CF, art. 7º, XVIII, c/c o art. 39, 
8 3º), sem prejuízo da integral percepção do estipêndio funcional ou da remuneração laboral. 
E nesse período, havendo dispensa arbitrária ou sem justa causa, assistir-lhe-á o direito a uma 
indenização correspondente aos valores que receberia por força da estabilidade (STF, AgR no 
RE 634.093, Rel. Min. Celso de Mello). 


196. Nesse sentido: STF, RE 228.083-RS e RE 277.766-8, sobre vale-alimentação. 
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mudança de domicílio em caráter permanente; diárias — indenizam as des- 
pesas com passagem e/ou estadia em razão de prestação de serviço em outra 
sede e em caráter eventual; auxílio-transporte — destina-se ao custeio total 
ou parcial das despesas realizadas pelo servidor com transporte coletivo 
nos deslocamentos de sua residência para e trabalho e vice-versa; auxílio- 
-moradia — objetiva ressarcir, na forma prevista em lei, os custos do servidor 
público designado para exercer suas funções em outro local distinto do local 
do exercício habitual — e, assim, não se incorpora aos vencimentos. !97 ` 


Outras podem ser previstas pela lei, desde que tenham natureza inde- 
nizatória. Seus valores não podem ultrapassar os limites ditados por essa fi- 
nalidade, não podem se converter em remuneração indireta. Há de imperar, 
como sempre, a razoabilidade. 


6. Responsabilidades dos servidores 


Os servidores públicos, no desempenho de suas funções ou a pretexto 
de exercê-las, podem cometer infrações de quatro ordens: administrativa, 
civil, criminal’?! e improbidade administrativa. Por essas infrações deve- 
rão ser responsabilizados no âmbito interno da AsgrainiSHação e/ou judi- 
cialmente. 


A responsabilização dos servidores públicos é dever genérico da Ad- 
ministração e específico de todo chefe, em relação a seus subordinados. 


No campo do Direito Administrativo esse dever de responsabilização 
foi erigido em obrigação legal, e, mais que isso, em crime funcional, quan- 
do relegado pelo superior hierárquico, assumindo a forma de condescen- 
dência criminosa (CP, art. 320). E sobejam razões para esse rigor, uma vez 
que tanto lesa a Administração a infração do subordinado como a tolerância 
do chefe pela falta-cometida, o que é um estímulo para o cometimento de 
novas infrações. 


6.1 Responsabilidade administrativa 


Responsabilidade administrativa é a que resulta da violação de normas 
internas da Administração pelo servidor sujeito ao estatuto e disposições 
complementares estabelecidas em lei, decreto ou qualquer outro provimento 
regulamentar da função pública. A autoridade competente tem o dever de 
apurar essa violação; e, caso não o faça, comete o crime de condescendência 
criminosa, do art. 320 do CP. A falta funcional gera o ilícito administrativo 


197. V. STF, ADI 3.783. 
198. Cf. Lei federal 8.027, de 12.4.90, art. 8º. 


NLA A RETTER LEU Zan 


614 å DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


e dá ensejo à aplicação de pena disciplinar, pelo superior hierárquico, no 
devido processo legal (v. cap. XI, item 3.3.6).1ºº 

A punição administrativa ou disciplinar não depende de processo civil 
ou criminal a que se sujeite também o servidor pela mesma falta, nem obriga 
a Administração a aguardar o desfechd dos demais processos, nem mesmo 
em face da presunção constitucional de não culpabilidade.?º Apurada a fal- 
ta funcional, pelos meios adequados (processo administrativo, sindicância 
ou meio sumário), o servidor fica sujeito, desde logo, à penalidade adminis- 
trativa correspondente.?0! 


A punição interna, autônoma que é, pode ser aplicada ao servidor antes 
do julgamento judicial do mesmo fato.?º2 E assim é porque, como já vimos, 
o ilícito administrativo independe do ilícito penal. A absolvição criminal só 
afastará o ato punitivo se ficar provada, na ação penal, a inexistência do fato 
ou que o acusado não foi seu autor.’ Mas, se a punição estiver fundamen- 
tada na “prática de crime contra a Administração Pública, este há que estar 
afirmado em sentença transitada em julgado” 204 

O que a Administração não pode é aplicar punições arbitrárias, isto é, 
que não estejam legalmente previstas. Desde já deixamos esclarecido que 
tais atos exigem fiel observância da lei para sua prática e impõem à Admi- 
nistração o dever de motivá-los, isto é, de demonstrar sua conformidade 
com os dispositivos em que se baseiam. Aliás, a tendência moderna, como 
observa mui agudamente Jêze, é a da motivação de todo ato administrativo 
que não decorra do poder discricionário da Administração e da sua vincu- 


“lação aos motivos determinantes do seu cometimento.?º Na motivação da 


penalidade, a autoridade administrativa competente para sua aplicação deve 


199. O STJ teim entendido que para apuração e aplicação de qualquer punição deve-se 
assegurar ampla defesa ao servidor (CF, art. 5º, LV), não se exigindo, porém, obediência exata 
às regras típicas do processo penal (STJ, RMS 484). No mesmo sentido: STF, MS 21.721. Essa 
apuração não exclui ex-servidor por condutas praticadas quando exerceu o cargo público, pois, 
embora não seja mais possível aplicar pena administrativa, os fatos apurados podem ter outros 
desdobramentos, como remessa de relatório ao Ministério Público, para eventual propositura 
de ação penal ou civil, inclusive de improbidade administrativa (STJ, MS. 13.916). Mas não é 
essencial a defesa por meio de advogado, diante da Súmula Vinculante 5: “A falta de defesa 
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar não ofende a Constituição”. 

200. STF, RDA 35/148, e MS:21.294, Informativo STF 242; TFR, RDA 35/146. 

201. Demonstrando que não é necessária a comprovação da intenção do servidor de 
abandonar o cargo, o STF, mantendo acórdão do STJ, entendeu ser bastante “que as faltas não 
sejam devidamente justificadas para ficar caracterizada a sua desídia” (RMS 28.546). 

202. STE; RT 227/586, 302/747 e MS 21.294 (Informativo STF 242). 

203. STF, Pleno, RTJ 135/955. 

204. STF, Pleno, MS 21.310-DF e STJ, MS 6.478. 


205. Gaston Jêze, Droit Administratif, II/219, 1926. No mesmo sentido: Bilac Pinto, Es- 
tudos de Direito Público, 1953, p. 312; Francisco Campos, Direito Administrativo, 12 ed., p. 122. 
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justificar a punição imposta, alinhando os atos irregulares praticados pelo 
servidor, analisando sua repercussão danosa para o Poder Público, apon- 
tando os dispositivos legais ou regulamentares violados e a cominação pre- 
vista. O necessário é que a Administração Pública, ao punir seu servidor, 
demonstre a legalidade da punição. Feito isso, ficará justificado o ato, e 
resguardado de revisão judicial, visto que ao Judiciário só é permitido exa- 
minar o aspecto da legalidade do ato administrativo, nesta incluído o exame 
da proporcionalidade,? não podendo adentrar os motivos de conveniência, 
oportunidade ou justiça das medidas da competência específica do Executi- 
vo?” (cap. XI, item 3.3, Processo administrativo). 


A extinção da pena administrativa dá-se normalmente pelo seu cum- 
primento, e excepcionalmente pela prescrição e pelo perdão por parte da 
Administração. O cumprimento da pena exaure a sanção; a prescrição ex- 
tingue a punibilidade, com a fluência do prazo fixado em lei, ou, na sua 
omissão, pelo da norma criminal correspondente; o perdão da pena é ato 
de clemência da Administração e só por ela pode ser concedido em cará- 
ter geral (a que se denomina, impropriamente, “anistia administrativa”), ou 
em cada caso, sempre por atuação do Executivo que aplicou a sanção. Não 
pode o Legislativo conceder “anistia administrativa” por lei de sua inicia- 
tiva, porque isto importaria cancelamento de ato do Executivo por norma 
legislativa, o que é vedado pelo nosso sistema constitucional (art. 2º) (STF, 
RDA 86/142). Observamos que a pena expulsiva (demissão) é insuscetível 
de extinção, porque todos os seus efeitos se consumam no ato de sua impo- 
sição, fazendo cessar o vínculo funcional com a Administração.208 


206. No exame da legalidade está incluída a verificação da existência ou não de causa 
legítima que autorize a imposição da sanção administrativa (STF, Pleno, MS 20.999-2, DJU 
25.5.90). 

207. Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 
1950, pp. 173 e ss.; TASP, RT 211/449. V. tb. a monografia de Régis Fernandes de Oliveira, 
Infrações e Sanções Administrativas, Ed. RT, 1985, passim. O STF admite a revisão da pena de 
demissão pelo Poder Judiciário em virtude de violação ao princípio da proporcionalidade (MS 
23.041 — Pleno, RMS 24.699 e RMS 24.129). 

208. Em fundamentado despacho, como Corregedor-Geral da Justiça do Estado de São 
Paulo, o Des. Adriano Marrey deferiu o cancelamento de pena de suspensão aplicada há vários 
anos a serventuário de justiça que completou seu tempo de serviço sem ter qualquer outra puni- 
ção administrativa. Na justificativa dessa decisão ficou dito que: “Não há, no tampo do direito 
disciplinar brasileiro, nenhuma norma positiva que acolha o instituto da reabilitação da sanção 
disciplinar. Mas isto não significa que tal instituto não possa ser admitido; a omissão do legis- 
lador não obsta à atuação abrangente do aplicador da lei” (despacho no proc. CG-36.106/71, 
proferido em 8.2.80). Concordamos com esse entender apenas quanto às penalidades corretivas 
(advertência, censura, suspensão, multa), pois não nos parece admissível o cancelamento de 
sanções expulsivas (demissão, destituição de função, cassação de aposentadoria), porque nestas 
ocorre a quebra do vínculo funcional com a Administração, e este só poderá ser restabelecido 
na forma e condições que a lei fixar. 
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6.2 Responsabilidade civil 


A responsabilidade civil é a obrigação que se impõe ao servidor de 
reparar o dano causado à Administração por culpa ou dolo no desempenho 
de suas funções. Não há, para o servidor, responsabilidade objetiva ou sem 
culpa. A sua responsabilidade nasce com o ato culposo e lesivo e se exaure 
com a indenização. Essa responsabilidade (civil) é independente das demais 
(administrativa e criminal) e se apura na forma do Direito Privado, perante 
a Justiça Comum.?”” 


A Administração não pode isentar de responsabilidade civil seus servi- 
dores, porque não possui disponibilidade sobre o patrimônio público. Muito 
ao contrário, é seu dever zelar pela integridade desse patrimônio, adotando 
todas as providências legais cabíveis para a reparação dos danos a ele causa- 
dos, qualquer que seja o autor. Daí por que a parte final do $ 6º do art. 37 da 
CF impõe a responsabilização do agente causador do dano somente quando 
agir com culpa ou dolo, excluindo, portanto, a responsabilidade objetiva, 
que é unicamente da Administração perante a vítima. 


A responsabilização de que cuida a Constituição é a civil, visto que 
a administrativa decorre da situação estatutária e a penal está prevista no 
respectivo Código, em capítulo dedicado aos crimes funcionais (arts. 312 a 
327). Essas três responsabilidades são independentes e podem ser apuradas 
conjunta ou separadamente. A condenação criminal implica, entretanto, o 
reconhecimento automático das duas outras, porque o ilícito penal é mais 
que o ilícito administrativo e o ilícito civil. Assim sendo, a condenação cri- 
minal por um delito funcional importa o reconhecimento, também, de culpa 
administrativa e civil, mas a absolvição no crime nem sempre isenta o ser- 
vidor destas responsabilidades, porque pode não haver ilícito penal e existir 
ilícitos administrativo e civil. 


A absolvição criminal só afasta a responsabilidade administrativa e ci- 
vil quando ficar decidida a inexistência do fato ou a não autoria imputada ao 
servidor, dada a independência das três jurisdições.?!º A absolvição na ação 
penal, por falta de provas ou ausência de dolo, não exclui a culpa adminis- 
trativa e civil do servidor público, que pode, assim, ser punido administrati- 
vamente e responsabilizado civilmente. 


Culpa e dolo são conceitos diversos. A culpa verifica-se na ação ou 
omissão lesiva, resultante de imprudência, negligência ou imperícia do 


209. Advertimos o leitor de que a responsabilidade civil aqui tratada é a do funcionário 
para com a Administração, e não do Estado para com o particular lesado por ato da Administra- 
ção, a qual está examinada no capítulo próprio (cap. X). 

210. STF, RDA 30/101, 36/112, 51/179, 52/182, 54/253; TFR, RDA 26/125, 48/153; 
TJSP, RDA 51/183, 51/187, 57/201. 


Po 
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agente; o dolo ocorre quando o agente deseja a ação ou omissão lesiva ou 
assume o risco de produzi-la. Um exemplo distinguirá bem as duas situa- 
ções: se um motorista propositadamente atropelar um transeunte, desejando 
matar ou ferir, cometerá um crime doloso; se o mesmo motorista atropelar 
um mesmo transeunte sem o querer, mas com imprudência, imperícia ou ne- 
gligência, terá cometido um crime culposo. A diferença entre os dois ilícitos 
é subjetiva: varia segundo a-conduta do agente. Assim, se o servidor causar 
prejuízo à Administração por negligência, imperícia ou imprudência na sua 
conduta, ficará sujeito à responsabilização civil e administrativa, mas pode 
não ficar sujeito à responsabilização penal, se não cometeu nenhum ilícito 
criminal. A culpa é menos que o dolo, como os ilícitos administrativo e civil 
são menos que o ilícito penal, e, por isso, pode haver responsabilidade civil 
e administrativa sem haver responsabilidade criminal, mas não pode haver 
responsabilidade penal sem responsabilidade administrativa e civil. - 


Essencial para existência da responsabilidade civil é que o ato culpo- 
so do servidor cause dano patrimonial à Administração. Sem a ocorrência 
de dano patrimonial não há fundamento para a responsabilização civil, que 
visa, unicamente, à reparação material, pecuniária, da Administração. 


A comprovação do dano e da culpa do servidor é comumente feita 
através do processo administrativo, findo o qual a autoridade competente 
lhe impõe a obrigação de repará-lo, através de indenização em dinheiro, 
indicando a forma de pagamento. Os estatutos costumam exigir a reposição 
de uma só vez quando o prejuízo decorrer de alcance, desfalque, remissão 
ou omissão de recolhimento ou entrada no prazo devido, admitindo para os 
demais casos o desconto em folha, em bases módicas, geralmente não mais 
de dez por cento do vencimento do responsável. 


Esse procedimento é válido inclusive na hipótese prevista no § 6º 
do art. 37 da CF, mas, em qualquer caso, é necessária a concordância do 
responsável, porque a Administração não pode lançar mão dos bens de 
seus servidores, nem gravar unilateralmente seus vencimentos, para res- 
sarcir-se de eventuais prejuízos.?!! Faltando-lhe esta aquiescência, deve- 
rá recorrer às vias judiciais, quer propondo ação de indenização contra O 
servidor, quer executando a sentença condenatória do juízo criminal ou a 
certidão da dívida ativa (no caso de alcances e reposições de recebimentos 
indevidos).?!2 


Consoante vimos anteriormente (item 3.16), a responsabilização civil 
de servidor por danos causados a terceiros no exercício de suas ativida- 
des funcionais depende da comprovação de sua culpa em ação regressi- 


211. Nesse sentido: STF, MS 24.182-9, DJU 3.9.2004. 2 . 
212. V. Lei 6.830, de 22.9.80, que dispõe sobre execução da divida ativa. 


Umas samanDiesiicartmienaas o 
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va proposta pela pessoa jurídica de Direito Público depois de condenada à 
reparação (CF, art. 37, § 6º). E óbvio que o servidor pode ter interesse em 
intervir na ação, principalmente para assegurar o justo valor da indenização, 
devendo fazê-lo na qualidade de assistente voluntário, e nunca como litis- 
consorte necessário (CPC/73, art. 75, I — CP(/2015, art. 128, I), situação 
que lhe permite, entre outras coisas, confessar os fatos alegados pelo autor 
(art. 75, HI), prejudicando a defesa da Administração e obrigando-a a uma 
indenização nem sempre devida, sem possibilidade, na maioria das vezes, 
de ressarcir-se.2!º 


6.3 Responsabilidade criminal 


A responsabilidade criminal é a que resulta do cometimento de crimes 
Juncionais. O ilícito penal sujeita o servidor a responder a processo crime 
e a suportar os efeitos legais da condenação (CP, arts. 91 e 92). O Estado- 
-membro e o Município não podem legislar sobre crimes funcionais, porque 
tal matéria é de Direito Penal e constitui reserva constitucional da União 
(CF, art. 22, 1).214 


A maioria dos crimes contra a Administração Pública está definida no 
tít. XI, caps. I (arts. 312 a 326) e II (arts. 359-A a 359-H), do Código Pe- 
nal; este último com o nome de “Crimes Contra as Finanças Públicas”, foi 
acrescentado pela Lei 10.028, de 19.10.2000, que instituiu novos crimes em 
decorrência da Lei de Responsabilidade Fiscal, mas nada impede que lei es- 


213. O STF tem entendido que o caso é de denunciação à lide, que deve ser efetuada no 
curso da ação (STF, RT 544/260; Ag. 12.876-6-RS, DJU 17.11 -88). Mais recentemente, o STJ, 
pela 12 Turma, no REsp 584.701-RJ (RT 827/220), sentenciou ser incabível a denunciação da 
lide em caso de ação de indenização decorrente de responsabilidade objetiva. 

214, Pelo Dec. 5.687, de 31.1.2006, foi promulgada a “Convenção das Nações Unidas 
contra a Corrupção”, com a “finalidade” de: “a) promover e fortalecer as medidas para pre- 
venir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupção; b) promover, facilitar e apoiar a 
cooperação internacional e a assistência técnica na prevenção e na luta contra a corrupção, 
incluída a recuperação de ativos; c) promover a integridade, a obrigação de render contas e a 
devida gestão dos assuntos e dos bens públicos” (art. 19). Para os efeitos nela previstos, seu 
art. 2º dá o conceito de “funcionário público”, de “bens”, de “produto de delito”, de “embargo 
preventivo”, de “confisco”, de “delito permanente” e de “entrega vigiada”. No “Preâmbulo”, os 
“Estados-Partes” afirmam que estão “convencidos” de que a corrupção converteu-se “em um 
fenômeno transnacional que afeta todas as sociedades e economias” e que “o enriquecimento 
pessoal ilícito pode ser particularmente nocivo para as instituições democráticas, as economias 
nacionais e o Estado de Direito”; e têm “presentes também os princípios de devida gestão dos 
assuntos e dos bens públicos, equidade, responsabilidade e igualdade perante a lei, assim como 
a necessidade de salvaguardar a integridade e fomentar uma cultura de rechaço à corrupção”. 
Reconhecem, também, “os princípios fundamentais do devido processo nos processos penais 
e nos procedimentos civis ou administrativos sobre direitos de propriedade”, relativos à cor- 
rupção. V. tb. o Dec. 4.410, de 7.10.2002, que promulga a Convenção Interamericana Contra 
a Corrupção. 
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pecial federal estabeleça outras infrações, visando a proteger determinados 
interesses administrativos.?! 


Considera-se servidor público, para efeitos penais, quem, embora 
transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função 
pública (art. 327 do CP). O parágrafo único desse art. 327, na redação dada 
pela Lei 9.983, de 14.7.2000, equipara a “funcionário público quem exerce 
cargo, emprego ou função em entidade paraestatal e quem trabalha para 
empresa prestadora de serviço contratada ou conveniada para a execução 
de atividade típica da Administração Pública”. Convém observar que a le- 
gislação penal continua a empregar a terminologia “funcionário público” 
mesmo diante da Constituição Federal/88, que só utiliza o nomen juris “ser- 
vidor público”. 

O processo dos crimes funcionais previstos no Código Penal e em leis 
esparsas obedece ao rito estabelecido nos arts. 513 a 518 do CPP, ficando o 
réu, desde o indiciamento, sujeito ao sequestro de bens, a requerimento do 
Ministério Público, quando houver prejuízo para a Fazenda Pública (Dec.- 
-lei 3.240/41). Para os crimes de abuso de autoridade o processo é o previsto 
nos arts. 12 a 28 da Lei 4.898/65. 


Além dos crimes funcionais comuns, nos quais pode incidir qualquer 
servidor público, há, ainda, os crimes de responsabilidade dos agentes polí- 
ticos (Chefes do Executivo federal, estadual e municipal, Ministros do Esta- 
do e do STF, Procurador-Geral da República e Secretários de Estado), capi- 
tulados na Lei 1.079, de 10.4.50,2!º que regula o impeachment a ser aplicado 
como penalidade político-administrativa, sem prejuízo da ação penal, e no 
Dec.-lei 201, de 27.2.67 (para os Prefeitos). 


Todos os crimes funcionais e os de responsabilidade são delitos de 
ação pública, o que permite a instauração do processo respectivo mediante 
comunicação de qualquer pessoa à autoridade competente e denúncia do 


215. É também crime funcional o abuso de autoridade, previsto na Lei 4.898/65, porque 
o agente, “autoridade”, é sempre “quem exerce cargo, emprego ou função pública, de natureza 
civil, ou militar, ainda que transitoriamente e sem remuneração” (art. 5º), e pratica o fato nessa 
qualidade. O abuso de poder — em tese, qualquer atentado aos direitos enumerados no art. 3º da 
lei ou qualquer fato que se enquadre num dos tipos do seu art. 4º — é punido com multa, deten- 
ção e perda do cargo e inabilitação para o exercício de função pública até três anos, penas que 
poderão ser aplicadas isolada ou cumulativamente (art. 6º, 88 3º e 4º). A Lei 8.137, de 22.12.90, 
também define outros crimes funcionais. 

216. A Constituição da República contém algumas disposições sobre os crimes de res- 
ponsabilidade do Presidente da República (art. 85) e dos Ministros de Estado (art. 50), estabe- 
lecendo a competência privativa do Senado para processar e julgar esses agentes políticos (art. 
52, I), desde que autorizada a instauração do processo pela Câmara dos Deputados (art. 51, I). 
Também compete ao Senado Federal processar e julgar os crimes de responsabilidade dos Mi- 
nistros do STF, do Procurador-Geral da República e do Advogado-Geral da União (art. 52, ID), 
independentemente de autorização da Câmara dos Deputados. A respeito, v. nota 34 do cap. II 
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Ministério Público. Para os crimes de abuso de autoridade a Lei 4.898/65 
condicionava a denúncia do Ministério Público a representação do ofendido 
(art. 12), mas a Lei 5.249, de 9.2.67, praticamente dispensou este requisito 
ao dispor que a falta de representação “não obsta a iniciativa ou o curso da 
ação” (art. 19). 


6.4 Responsabilidade por improbidade administrativa 


O art. 12, caput, da Lei 8.429/9227 diz que, independentemente das 
sanções penais, civis e administrativas 288 o responsável pelo ato de impro- 
bidade administrativa fica sujeito às cominações previstas nos seus incs. I, II 
e IJ,?!º que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com 
a gravidade do fato. Logo, ex vi legis, a punição por improbidade administra- 
tiva decorre de responsabilidade distinta e independente das responsabilida- 
des penal, civil e administrativa previstas na legislação específica, analisadas 
acima. Por essa razão, “a aplicação das penalidades previstas na Lei 8.429/92 
não incumbe à Administração”, sendo “privativa do Poder Judiciário” (STF, 
RTJ 195/73).20, 


217, Sobre improbidade administrativa, v.: Marino Pazzaglini Filho e outro, Improbida- 
de Administrativa, 4º ed., Atlas, 1998; Marcelo Figueiredo, Probidade Administrativa, 6º ed., 
Malheiros Editores, 2009; Wallace Paiva Martins Jr., Probidade Administrativa, Saraiva, 2001; 
Francisco Otávio de Almeida Prado, Improbidade Administrativa, Malheiros Editores, 2001; e 
Fábio Medina Osório, Direito Administrativo Sancionador, 2005. 

218. ALei 12.846/2013 prevê multa administrativa para as pessoas jurídicas ali referidas 
pela prática de atos ilícitos e lesivos à Administração Pública. Chamada de Lei Anticorrupção 
é estudada no Cap. 11/5 e Cap. V/12. 

219. Em questão envolvendo Ministro de Estado, na Recl 2.138, sob o fundamento de 
que o sistema constitucional distingue o regime de responsabilidade dos agentes políticos 
sujeitos “a regime de responsabilidade especial” (crime de responsabilidade disciplinado na 
Constituição Federal e pela Lei 1.079/50) “dos demais agentes públicos”, o STF entendeu que 
os primeiros “não se submetem à Lei de Improbidade Administrativa” (Lei 8.429). Idem em 
relação a desembargador (RE/AgR 79.799). No AgRg na Rel 12.514, proposta por membro de 
Tribunal de Contas, a Corte Especial do STJ decidiu “pela inexistência de foro privilegiado na 
ação de improbidade administrativa”. E o fez com base em decisões monocráticas do STF (Pet 
5.080, Rels 15.831, 15.131, 15.825 € 2.509. Sobre essa questão o STF reconheceu a existência 
de Repercussão Geral no Ag no RE 683.235). O ex-prefeito também se sujeita à lei de impro- 
bidade administrativa (REsp 949.452). “Admitida a ação civil pública por ato de improbidade 
administrativa, o posterior reconhecimento da prescrição da ação quanto ao pedido conde- 
natório não impede o prosseguimento da demanda quanto ao pedido de reparação de danos” 
(STJ, EREsp 1.218.202-MG). Em se tratando de ato não Jurisdicional, o juiz pode responder 
por improbidade administrativa (cf. STJ, REsp 1.249.531, examinando caso de juíza acusada 
de retardar o andamento de processos para atender a interesses políticos do próprio marido). 
Mutatis mutandis, esse entendimento aplica-se ao membro do Minitério Público. O pagamento 


de mandados é ato de improbidade (STJ, REsps 1.181.039, 1.208.545 e 1.293 -280). Sobre 
ordenador de despesa e a lei de improbidade administrativa, v. REsp 1.127.143. 

220. Em interessantes julgados o STJ decidiu que, “quando o ato do servidor é ato típico 
de improbidade em sentido estrito tipificado nos arts. 92, 10 ou 11 da Lei 8.49292 e se pretende 
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O art. 23 dispõe que a ação de improbidade destinada a levar a efeito as 
sanções nela previstas prescreve em 5 anos após o término do exercício de 
mandato, de cargo em comissão ou de função de confiança, e dentro do pra- 
zo prescricional previsto em lei específica para faltas disciplinares puníveis 
com demissão a bem do serviço público, nos casos de exercício de cargo 
efetivo ou emprego (incisos I e II). A Lei 8.429/92 clássifica e define os atos 
de improbidade administrativa??! em três espécies: a) os que importam enri- 
quecimento ilícito (art. 9º); b) os que causam prejuízo ao erário (art: 10);222 
e c) os que atentam contra os princípios da Administração Pública (art. 11). 
Para cada espécie há uma previsão de punições, descritas nos incisos I a III 
do art. 12. Conforme o caso, as cominações podem ser: perda dos bens ou 
valores acrescidos ilicitamente, ressarcimento integral do dano,?? perda da 


a aplicação das penalidades ali previstas, além da demissão, a investigação prévia deve ser 
Judicial. As improbidades não previstas ou fora dos limites da lei de improbidade ainda quando 
se recomende a demissão, sujeitam-se à lei estatutária” do ente federativo (MS 15.054), e que é 
possível condenar servidor à cassação de aposentadoria em processo administrativo disciplinar 
por fato previsto na Lei de Improbidade Administrativa, uma vez que não há incompatibilidade 
entre o art. 20 da Lei 8.429/92 e os arts. 127 e 132 da Lei 8.112. (STJ, 1º Seção, MS 16.418). 

221. O ato de improbidade é do agente público, não da entidade estatal. Por isso, na ação 
por improbidade, a União, o Estado, o Município ou o Distrito Federal figuram no polo ativo 
como litisconsortes facultativos, não sendo hipótese de litisconsórcio necessário (STJ, REsp 
319.009 e 408.219). 

222. O STJ pacificou o entendimento no sentido de que os atos dos arts. 92 e 11 só se 
configuram com o dolo, não se admitindo a culpa nessa tipificação. A culpa só cabe no ato do art. 
10 da Lei 8.429/92, que prevê conduta “dolosa ou culposa” (EREsp 479.812 e EREsp 875.163). 
Mas “não se exige a presença de intenção específica para caracterizar o ato como improbo, 
pois a atuação deliberada em desrespeito às normas legais, cujo desconhecimento é inescusável, 
evidencia a presença do dolo. Dessa forma, não há como afastar o elemento subjetivo daquele 
que emite laudo médico para si mesmo” (AREsp/AgR 73.968, citando os precedentes: AIA 30 e 
AREsp/AgR 8.937). Em caso de caminhão comprado mediante licitação cuja transferência para 
o Município foi obstada por penhora, considerando que constitui dever legal do prefeito garantir 
e proteger o patrimônio público, a egrégia 22 T. do STJ entendeu evidenciada a sua culpa para a 
caracterização do ato de improbidade do art. 10 da Lei 8.429/92, especialmente porque deixou de 
verificar a existência do gravame antes de liberar o pagamento devido (REsp 1.151.884). O STJ 
manteve condenação de servidor pela prática de ato de improbidade administrativa dolosa, pelo 
Tecebimento de remuneração sem ter exercido suas atividades e sem estar legalmente licencia- 
do de suas funções, com imposição da perda de direitos políticos e da função pública (REsp 
1.249.019). O uso de procuradores municipais pela prefeita para sua defesa perante a Justiça 
Eleitoral foi caracterizado como improbidade pelo STJ, porque a questão não dizia respeito ao 
interesse público, mas apenas ao interesse pessoal da prefeita; mas não se reconheceu improbi- 
dade na conduta dos procuradores (ERESp 908.790). O STJ tem afastado a caracterização da 
improbidade administrativa em face de agentes públicos que não efetuam o recolhimento à Pre- 
vidência Social de contribuições descontadas de servidores quando configurado e comprovado 
O estado de necessidade. Assédio sexual de professor contra alunas é ato de improbidade (STJ, 
REsps 1.219.915 e 1.255.120). i 

223. No nosso entender, com inteiro acerto, o STJ tem proclamado que, “caracterizado 
O prejuízo ao erário, o ressarcimento não pode ser considerado propriamente uma sanção, 
senão uma consequência imediata e necessária do ato combatido, razão pela qual não se pode 


teem 
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função pública, suspensão dos direitos políticos, multa civil, proibição de 
contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou 
creditícios — cabendo ao Judiciário aplicá-las, levando em conta a extensão 
do dano e o proveito patrimonial obtido pelo agente, dentre outros fatores 
inerentes e inafastáveis na aplicação da lei (art. 12, parágrafo único).224 Se- 
gundo o art. 21 (na redação da Lei 12.120/2009), a aplicação das sanções por 
improbidade independe da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público, 
salvo quanto à pena de ressarcimento, ou da aprovação ou rejeição das contas 
pelo Tribunal de Contas. 


Cabe observar que em alguns casos, como os do art. 10 da lei, o prejuízo 
ao erário é essencial para a tipificação do ato de improbidade. Esse mesmo 
art. 10 é o único a prever a culpa na prática do ato de improbidade. Mas, é 
relevante notar, até em razão do devido processo legal material (razoabili- 
dade), que não é qualquer culpa que tipifica o ato como ímprobo. A nosso ver 
somente a culpa qualificada pela negligência — revelada de forma ínsita em 
ato praticado com manifesto desrespeito à lei ou a regulamento, ou às normas 
administrativas conjugada com o dever funcional de conservar o patrimônio 
público — como o demonstram textualmente os incisos IL, HI, VI, VII, EX, XI, 
XIV.e XV desse art. 10, e especialmente seu inciso X, único que trata especi- 
ficamente da culpa: “agir negligentemente na arrecadação de tributo ou ren- 
da, bem como no que diz respeito à conservação do patrimônio público”. A 
negligência é o norte para a caracterização da culpa. Por isso, a imprudência 
e a imperícia só podem caracterizar improbidade quando resultantes de um 
agir negligente na execução de dever que o agente deve ou deveria conhe- 
cer, e, assim, observá-lo com atenção e rigor redobrados quando seu ato tem 
possibilidade de causar a “lesão ao erário” referida no caput desse art. 10. 
Isso tudo revela que a culpa, na LIA, deve ser grave e só cabe em situações 
excepcionais reveladoras de uma manifesta negligência no cumprimento de 
um dever funcional e legal do agente público (ver item 5.1.5).22 


excluí-lo a pretexto de cumprimento do paradigma da proporcionalidade das penas estampado 
no art. 12 da Lei n. 8.429” (REsp 622.234, rel. Min Mauro Campbell Marques, muito bem- 
-fundamentado e com precedentes, e REsp 1.298.814). “Quando o ato de improbidade causar 
lesão ao patrimônio público ou ensejar enriquecimento ilícito, caberá a autoridade adminis- 
trativa responsável pelo inquérito representar ao Ministério Público, para a indisponibilidade 
dos bens do indiciado”, a qual recairá sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do 
dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilícito (art. 7º, e seu pa- 
rágrafo único, da Lei de Improbidade), devendo, assim, ser “proporcional ao dano investigado 
ou ao valor da possível multa a ser aplicada” (STJ, AgRgs nos REsps 1.299.936, 1.311.013 
e 1.311.465). No art. 16, a lei ainda permite pedido de sequestro, como, aliás, prevê o art. 5º, 
XLV e XLVI, da CF. 

224. Como proclamou o STJ, na Lei de Improbidade o conceito de agente público supera 
o do art. 327 do CP (REsp 495.933, rel. Min. Luiz Fux). 


225. O coautor José Emmanuel Burle Filho, nesta edição, revê em parte seu entendimento 
de que somente o dolo poderia caracterizar o ato de improbidade, mesmo no caso desse art. 10, 


ae ORDER O AEREAS AP ESPE PORRA RARAS a 
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De tudo pode-se concluir que a LIA destina-se precipuamente à defesa 
da moralidade e da honestidade administrativas na prática de ato ou con- 
trato administrativo ilegal. Dessa forma, não é qualquer conduta ilegal ou 
abusiva de agente público que tipifica ato de improbidade; mas, essa con- 
duta pode tipificar abuso de autoridade (Lei 4.898/65) ou falta funcional, 
ou mesmo infração penal (sobre a LIA e o Direito Administrativo sancio- 
nador, v. cap. II, item 6). 


Mas a ação para o ressarcimento do dano ao erário é imprescritível, por 
força do art. 37, 8 5º, da CF. Esse ressarcimento pode ser pedido na ação de 
improbidade ou em ação autônoma, pelo rito da Lei da Ação Civil Pública 
(Lei 7.437/85); mas, se for pela LIA, com base no art. 37, 8 4º, da CF, o STJ 
entende que o periculum in mora está implícito no seu art. 7º (v. STJ, REsp 
Repetitivo 1.366.721 e REsp 1.203.495). 


Dentre os diversos atos de improbidade administrativa, exemplificados 
nessa lei, o de “adquirir, para si ou para outrem, no exercício de mandato, 
cargo, emprego ou função pública, bens de qualquer natureza cujo valor 
seja desproporcional à evolução do patrimônio ou renda do agente público” 
(art. 9º, VII) merece destaque, dado seu notável alcance, pois inverte o ônus 
da prova, sempre difícil para o autor da ação em casos como o descrito pela 
norma. Nessa hipótese, quando desproporcional, o enriquecimento é presu- 
mido como ilícito, e se o agente público não provar a origem lícita dos bens, 
está tipificado o ato de improbidade (STJ, MS 12.660). 


Outro destaque são as alterações e/ou acréscimos de incisos dos arts. 
10 e 11 da Lei 8.429/92 feitos pela Lei 13.019/2014, a respeito de atos en- 
volvendo as parcerias com entidades sem fins lucrativos, destacando-se que 
esses novos dispositivos não se aplicam apenas à parceria voluntária regida 
por essa Lei 13.019/2014, mas, a qualquer espécie de parceria da Adminis- 
tração Pública com entidade privada sem fins lucrativos. Dentre eles, a título 
elucidativo e de alerta, destacamos dois desses novos incisos do art. 10 da 
lei de improbidade administrativa: “XX — agir negligentemente na celebra- 
ção, fiscalização e análise das prestações de contas de parcerias firmadas 
pela administração pública com entidades privadas; XXI — liberar recursos 
de parcerias firmadas pela administração pública com entidades privadas 
sem a estrita observância das normas pertinentes ou influir de qualquer for- 
ma para a sua aplicação irregular”. O art. 88 da Lei 13.204/2015 prorrogou 
a entrada em vigor dessa Lei 13.109 para 540 dias após a data da sua publi- 
cação (1.8.2014), observado o disposto nos seus 88 1º e 2º. 


exposto no texto “Ação civil pública e a tutela da probidade administrativa”, in Ação Civil Públi- 
ca Após Vinte Anos: Efetividade e Desafios, Ed. RT, 2005, pp. 297-304. 
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Para os fins previstos na Lei 8.429/92, reputa-se agente público todo 
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração (p. ex. 
estagiário), por eleição, nomeação, designação, contratação ou outra forma 
de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função em entidades 
da Administração direta, indireta ou fundacional ou de empresa incorporada 
ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio o erário 
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimônio 
ou da receita anual (art. 2º, c/c o art. 1º). A LIA aplica-se também a aquele — 
“terceiro” — que não sendo agente público induza ou concorra para a prática 
do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou 
indireta (art. 3º). Logo, na LIA, o conceito de agente público é mais abran- 
gente do que o art. 327 do CP (REsp 1.081.098). O art. 5º prevê que ocorren- 
do lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa ou culposa, do 
agente ou de “terceiro”, estes respondem integralmente pelo ressarcimento 
do dano. Já o art. 6º dispõe que em caso de enriquecimento ilícito, perderá o 
agente público ou o “terceiro” beneficiário os bens ou valores indevidamente 
acrescidos ao seu patrimônio. De certa forma, há aí aplicação do art. 942 e 
seu parágrafo único, do CC. 

Os responsáveis por atos de improbidade praticados contra o patrimô- 
nio de entidade que receba subvenção ou qualquer benefício do Poder Públi- 
co ou para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com 
menos de cinquenta por cento também estão sujeitos às penalidades dessa 
lei (art. 1º, parágrafo único). O art. 52 da Lei 10.527/2001 (Estatuto da Ci- 
dade) diz que, pelas condutas ali relacionadas, o “Prefeito” pode incorrer em 
improbidade administrativa, nos termos da Lei 8.429/92. Embora essa nor- 
ma mencione apenas o “Prefeito”, é claro que outros agentes públicos que 
também participarem ou concorrerem para aquelas condutas poderão come- 
ter improbidade administrativa, só que esta deverá se enquadrar nas espécies 
previstas pela Lei 8.429/92. Pelo $ 2º do art. 32 da Lei 12.527/2011, que 
regula o acesso a informações previsto no art. 5º, XXXIII, no $ 3º do art. 37, 
inc. IJ, e no 8 2º do art. 216 da CF, as condutas ali previstas poderão consti- 
tuir ato de improbidade administrativa. 

O § 22 do art. 84 do CPP, na redação que lhe dava a Lei 10.268/2003, foi 
Julgado inconstitucional pelo STF na ADI 2.797-DF. Assim, quer se cuide de 
ocupante de cargo público, quer se cuide de titular de mandato eletivo, a ação 
de improbidade de que trata a Lei 8.429/92 será proposta em primeiro grau 
e tem natureza de ação civil pública como se demonstra no Cap. X1/6.4.5. 


6.5 Meios de punição 


A responsabilização e a punição dos servidores públicos fazem-se 
por meios internos e externos. Aqueles abrangem o processo administrati- 


VII — SERVIDORES PÚBLICOS 625 


vo disciplinar e os meios sumários, com a garantia do contraditório e da 
ampla defesa; estes compreendem os processos judiciais, civis e criminais. 
Os meios internos, como o nome está indicando, desenvolvem-se e se exau- 
rem no âmbito da própria Administração; os meios externos ficam a cargo 
exclusivo do Poder Judiciário e se realizam como prestações jurisdicionais 
comuns, quando requeridas pela própria Administração (ações civis) ou pelo 
Ministério Público (ações criminais e ação civil pública). Ao Direito Admi- 
nistrativo só interessam os meios internos como formas específicas de prote- 
ção ao serviço público e de repressão às infrações funcionais dos servidores. 


Conforme a gravidade da infração a apurar e da pena a aplicar, 226 q 
Administração disporá do meio de responsabilização adequado, que vai des- 
de o processo administrativo disciplinar até a apuração sumária da falta, 
através de simples sindicância, ou mesmo pela verdade sabida, mas, em 
qualquer hipótese, com a garantia de ampla defesa (CF, art. 52, LV). ` 


Para a demissão dos vitalícios, entretanto, o meio único é o processo 
judicial (CF, arts. 95, I, e 128, 8 5º, I, “a”); para os estáveis poderá ser utili- 
zado o processo administrativo disciplinar (CF, art. 41, 8 1º) e para os não 
estáveis bastará a sindicância, despida de maiores formalidades, desde que 
por ela se demonstre a falta ensejadora da pena demissória. Em qualquer 
caso, porém, é necessário que se faculte ao processado ou ao sindicado a 
possibilidade de ampla defesa. 


Por ampla defesa deve-se entender a vista do processo ou da sindi- 
cância ao servidor acusado, com a faculdade de resposta e de produção de 
provas contrárias à acusação. Essa defesa poderá ser feita pessoalmente pelo 
servidor ou por advogado regularmente constituído, sem que os autos saiam 
da repartição em que tramitam. Não se exigem para a punição disciplinar os 
rigores do processo criminal, nem do contraditório da ação penal, mas é ne- 
cessário que se conceda ao acusado oportunidade de ilidir a acusação. Sem 
esta possibilidade de defesa a punição administrativa é nula, por afrontar 
uma garantia constitucional (CF, art. 52, LV).227 


Dada sua importância como meio de punição interno, o processo admi- 
nistrativo disciplinar, espécie do gênero processo administrativo, está exa- 
minado exaustivamente no item 3.3.6 do cap. XI, a que remetemos o leitor, 
para evitar repetições. 


A 


226. O regime jurídico dos servidores públicos civis da União estabelece as seguintes 
penas disciplinares: I — advertência; Il — suspensão; III — demissão; IV — cassação de aposen- 
tadoria ou disponibilidade; V — destituição de cargo em comissão; VI — destituição de função 
comissionada (art. 127). Os estatutos estaduais e municipais podem divergir nessa enumeração 

e sanções, visando a melhor adaptar as penas disciplinares às peculiaridades do serviço. 

227. STE, RDA 47/108; TFR, RDA 38/254; TJSP, RDA 45/123, 54/364; RT- 261/365; 

TASP, RT 215/297, 270/632. a 
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l 66 Sequestro e perdimento de bens 


O sequestro e o perdimento de bens são cabíveis contra os servidores 
que enriqueceram ilicitamente com o produto de crime contra a Administra- 
ção, ou por influência ou com abuso de cargo, função ou gmprego público. 
O sequestro é providência cautelar, enquanto o perdimenio é medida defi- 
nitiva, respaldada no art. 5º, XLV, da CF, que resulta do reconhecimento da 
ilicitude do enriquecimento do servidor. O perdimento, quando não decorre 
de sentença criminal condenatória (CP, art. 74, II), pode ser declarado judi- 
cialmente, através de procedimento próprio. ` 


O sequestro dos bens adquiridos pelo indiciado com o produto da 
infração penal está genericamente disciplinado no CPP, arts. 125 a 144. 
Todavia, quando a vítima é a Fazenda Pública, o procedimento é o pre- 
visto no Dec.-lei 3.240, de 8.5.41, expressamente revigorado pelo Dec.- 
-lei 359/68 (art. 11). Nesse caso, é requerido pelo Ministério Público, por 
representação da autoridade policial ou da administrativa, dependendo sua 
subsistência da instauração da ação penal no prazo de noventa dias (arts. 
62, I, e 22, § 19). 

O sequestro é cabível, também, como medida preliminar, nos proces- 
sos de perdimento, a requerimento do Ministério Público ou da pessoa ju- 
rídica interessada (art. 16 da Lei 8.429/92). O pedido pode incluir, ainda, a 
investigação, o exame e o bloqueio de bens, contas bancárias e aplicações 
financeiras mantidas pelo indiciado no Exterior, nos termos da lei e dos 
tratados internacionais (art. 16, § 29). É evidente que tais medidas podem 
envolver contas e aplicações existentes no território nacional. 


O perdimento dos bens que constituem produto de crime ou proveito 
auferido pelo agente com a prática do fato criminoso, em favor da União, é 
um dos efeitos da condenação, nos termos do art. 91, IJ, “b”, do CP. Por isso 
mesmo, na hipótese de crime comum, a Administração interessada deverá 
promover o sequestro, na forma do Dec.-lei 3.240/41, a fim de garantir o 
ressarcimento com os referidos bens. l 


Em qualquer hipótese, porém, é cabível ação autônoma visando à de- 
cretação da perda dos bens, a qual, caso tenha havido medida cautelar, deve 
ser proposta dentro de trinta dias, contados da efetivação da medida (Lei 
8.429/92, art. 17). 


6.7 Enriquecimento ilícito 


Enriquecimento ilícito, no que tange a servidores públicos, é o que 
decorre da prática de crime contra a Administração definido no CP, arts. 
312 a 327. 
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6.8 Abuso de autoridade 


O abuso de autoridade, definido na Lei 4.898, de 9. 12.65, alterada pela 
Lei 6.657, de 5.6.79, sujeita o agente público federal, estadual ou municipal 
à tríplice responsabilidade civil, administrativa e penal. 


A apuração da responsabilidade civil faz-se por ação ordinária, perante 
a Justiça Comum federal ou estadual, conforme seja a autoridade. A respon- 
sabilidade administrativa e a penal apuram-se através dos processos espe- 
ciais estabelecidos pela própria lei, mediante representação da vítima à auto- 
ridade superior ou ao Ministério Público competente para a ação criminal.228 


Os abusos de autoridade puníveis nos termos dessa lei são somente os 
indicados em seus arts. 3º e 4º, relativos à liberdade individual, à inviola- 
bilidade do domicílio e da correspondência e aos direitos de locomoção, de 
culto, de crença, de consciência, de voto e de reunião, bem como os concer- 
nentes à incolumidade física do indivíduo. 


Para os efeitos dessa lei, considera-se autoridade todo aquele que exer- 
ce cargo, emprego ou função pública, de natureza civil ou militar, ainda que 
transitoriamente ou sem remuneração. . 

As penas por abuso de autoridade vão desde a advertência adminis- 
trativa até a demissão, e no processo penal escalonam-se em multa, deten- 
ção, perda do cargo e inabilitação para função pública, aplicadas isolada ou 
cumulativamente. 


Os procedimentos decorrentes dessa lei são autônomos em relação 
à responsabilização civil e administrativa da própria Administração, visto 
que o legislador deu legitimidade às vítimas para chamarem a juízo dire- 
tamente seus ofensores. Isto não impede, entretanto, que a Administração 
tome a iniciativa da ação regressiva prevista no art. 37, § 6º, da CF, in- 
dependentemente de qualquer representação do ofendido (Lei 4.619, de 
28.4.65). ES eus Do 


7. Militares 


Como acentuado, a EC 18 alterou a denominação da seç. III do cap. 
VII do tít. IH da Constituição para “Dos Militares dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Territórios” e deslocou o tratamento dos militares das Forças 
Armadas para o cap. II do tít. V. De servidores públicos, passaram a ser 


228. A Lei 5.249, de 9.2.67, praticamente aboliu a exigência de representação, constante 
do art. 12 da Lei 4.898/65, ao dizer que sua falta não obsta à iniciativa ou ao curso da ação 
penal pública. 

229. Cf. Gilberto Passos de Freitas e Vladimir Passos de Freitas, Abuso de Autoridade, 
32 ed., São Paulo, Ed. RT, 1991. 
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denominados exclusivamente de militares, quando membros das Forças Ar- 
madas; e de servidores policiais ou, ainda, de militares, quando integrantes 
das Polícias Militares e Corpos de Bombeiros (cf. art. 42, c/c art. 144,8 9º, 
e art. 142,8 39). 

Os não integrantes das Forças Armadas estão tratados no tít. III, cap. 
VII, que cuida “Da Administração Pública”, apenas separados dos servi- 
dores civis, em seção diversa. Já os membros das Forças Armadas estão 
tratados no cap. II (“Das Forças Armadas”) do tít. V, que cuida “Da defesa 
do Estado e das instituições democráticas”. 

O ingresso no serviço público militar dá-se, normalmente, por recruta- 
mento e, excepcionalmente, por concurso, na forma regulamentar da respec- 
tiva Arma ou serviço. Os militares têm por base a hierarquia e a disciplina, 
no que diferem dos servidores civis. A estrutura do serviço militar consiste 
em patentes (para os oficiais) e graduação (para os praças).?º 

Os direitos e deveres dos militares constam dos respectivos regulamen- 
tos, atendidos os preceitos constitucionais pertinentes (art. 42, 89 12 e 2º, 
para os Estados; e art. 142, § 3º, com a redação da EC 77/2014, para as For- 
ças Armadas), ressaltando-se que “ao militar são proibidas a sindicalização 
e a greve” (art. 142, inciso IV), aplicando-se-lhes o disposto no art. 7º, VIII, 
XII, XVII, XVIII, XIX e XXV, e no art. 37, XI, XIII, XIV e XV, bem como, 
na forma da lei e com prevalência da atividade militar, no art. 37, inciso 
XVI, alínea “c” (art. 142, 8 3º, VIII). Daí o inciso II do § 3º do art. 142 pre- 
ver que “o:militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego pú- 
blico civil permanente, ressalvada a hipótese prevista no art. 37, inciso XVI, 
alínea ‘c’, será transferido para a reserva”. E o inc. III do art. 142 prevê que 
o militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar posse em cargo, emprego 
ou função pública civil temporária, não eletiva, ainda que da Administração 
indireta, ressalvada a hipótese prevista no art. 37, inciso XVI, alínea “c”, fi- 
cará agregado ao respectivo quadro e somente poderá, enquanto permanecer 
nessa situação, ser promovido por antiguidade, contando-se-lhe o tempo de 
serviço apenas para aquela promoção e transferência para a reserva, sendo 
depois de dois anos de afastamento, contínuos ou não, transferido para a 
reserva, nos termos da lei. Vale destacar que para as punições disciplinares 
militares?! não é cabível habeas corpus (CF, art. 142, 8 29). 


Os militares em atividade, como ocorre com os servidores civis, po- 
dem passar para a inatividade remunerada, mediante reforma, nos termos . 


230. A Lei 10.029, de 20.10.2000, disciplina a prestação voluntária de serviços admi- 
nistrativos e de serviços auxiliares de saúde e defesa civil nas Polícias Militares e Corpos de 
Bombeiros, mediante pagamento, a título de indenização, de auxílio mensal. f 

-231. Também no processo disciplinar do militar a garantia do contraditório e da ampla 
defesa não pode ser excluída (STF, RE 199.260, DJU 24.9.99, e A1 493.993-5, DJU 23.5.2005). 
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da Constituição Federal e da legislação ordinária correspondente, ou, ainda, 
manter-se na reserva não remunerada, como ocorre com os oficiais prove- 
nientes do Centro e Núcleos de Preparação de Oficiais da Reserva — CPOR 
e NPOR, os quais, em tempo de guerra, podem ser convocados para a ativa 
de sua patente. | 

O art. 42, 8 1º, da CF, na redação dada pela EC 20/98, manda aplicar 
aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, além do 
que vier a ser fixado em lei, as disposições do art. 14, § 8º (militar alistável 
e elegível), do art. 40, § 9º (contagem de tempo de contribuição), e do art. 
142, 88 2º e 3º, cabendo à lei estadual específica dispor sobre as matérias do 
art. 142, § 3º, X, sendo as patentes dos oficiais conferidas pelos respectivos 
Governadores. Esse inc. X do § 3º do art. 142, na redação dada pela EC 
18, prevê um regime jurídico peculiar para os militares, inclusive sobre a 
remuneração, as prerrogativas e outras situações especiais, “consideradas 
as peculiaridades de suas atividades”. Quanto aos pensionistas, o 8 2º do 
art. 42, na redação da EC 41, determina a aplicação do que for fixado em lei 
específica de cada Estado, do Distrito Federal e dos Territórios. Registre-se 
que a aplicação do disposto no art. 40, 848 72 e 8º, da CF, prevista pelo inc. 
IX do § 3º do art. 142 da CF, foi excluída, por torse de sua revogação pelo 
art. 10 da EC 41/2003. 


8. Direito adquirido 


Revendo entendimento adotado no MS 24.875,23 o Pleno do STF no 
RE 609.381, com repercussão geral, fixou que o teto de remuneração do 
art. 37, XI, previsto na EC 41/2003, é de eficácia imediata, submetendo às 
referências de valor máximo nela fixadas todas as verbas remuneratórias 
percebidas pelos servidores da União, Estados e Municípios, ainda que ad- 
quiridas sob o regime legal anterior, excluídas as restituição dos valores já 
recebidos com base na boa-fé. 


Até a 402 edição deste livro, com base na garantia da irredutibilidade 
do quantum percebido, no princípio da segurança jurídica e no respeito à 
dignidade humana dos servidores, dos aposentados e dos pensionistas, sus- 
tentamos que o art. 37, XI, da EC 41, não se aplicava às verbas adquiridas 
e recebidas de conformidade com a ordem jurídica constitucional e legal | 


232. Súmula Vinculante 6: “Não viola a Constituição o estabelecimento de remunermição ad 


inferior ao salário-mínimo para os praças prestadores de serviço militar inicial”. : 

233. Nesse MS 24.875, considerando que as vantagens pessoais incorporadas acima do 
teto na redação da EC 41 foram legítimas, porque conformes com os princípios da razoabili- 
dade e moralidade e a lei vigente à época, o STF assegurou o direito à continuidade do recebi- 
mento do acréscimo sobre o teto, “até que seu montante seja absorvido” pelos a alimentos desse 
teto (rel. Min. Sepúlveda Pertence, m.v., DJU 6.10.2006). 
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vigente no momento da aquisição do direito.?* Assim entendemos porque 
na aplicação de norma constitucional que tem por objetivo fixar um valor 
máximo e ideal para a remuneração e os proventos dos servidores públicos, 
do naipe, por exemplo, do art. 37, XI, haverá sempre uma postura voltada 
para o ideal e outra para o cumprimento dos mandamentos constitucionais, 
ainda que isto não corresponda ao ideal. 


Após mencionarmos o entendimento dominante entre os publicitas e o 
a posição do STF?3 assentando a possibilidade de emenda constitucional ser 
submetida ao controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, com o 
quê qualquer EC pode ser objeto de controle de constitucionalidade no per- 
tinente às limitações decorrentes da própria Carta Magna, as quais, segundo 
Michel Temer, são de três espécies: procedimentais, materiais (explícitas e 
implícitas) e circunstanciais,?3é sempre considerando nesse exame do direito 
adquirido à irredutibilidade a limitação de natureza material explícita im- 
posta pelo art. 60, § 4º, da CF, citamos ensino do acatado constitucionalista 
José Afonso da Silva de que “é claro que o texto não proíbe apenas emendas 
que expressamente declarem: “fica abolida a Federação ou a forma federativa 
de Estado”, ‘fica abolido o voto direto (...)”, “passa a vigorar a concentração 
de Poderes”, ou ainda “fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicação 
(...), ou o habeas corpus, o mandado de segurança (...)”. A vedação atinge a 
pretensão de modificar qualquer elemento conceitual (...) ou indiretamente 
restringir a liberdade religiosa, ou de comunicação ou outro direito e garantia 
individual; basta que a proposta de emenda se encaminhe, ainda que remota- 
mente, “tenda” (emendas tendentes, diz o texto) para sua abolição”.237 


Nessa linha, por força dessa cláusula pétrea, afirmamos que a irre- 
dutibilidade do que foi legitimamente incorporado ao direito do servidor 
há de ser respeitado e preservado mesmo pelo chamado poder constituinte 
derivado, mesmo porque nas palavras do STF as “limitações constitucio- 
nais explícitas, definidas no § 4º do art. 60 da Constituição da República, 
incidem diretamente sobre o poder de reforma conferido ao Poder Legisla- 
tivo da União, inibindo-lhe o exercício quanto às categorias temáticas ali 
referidas” 238 


234. STF, RTJ 147/96 e RE 226.462. 

235. ADI 829-3-DF, j. 14.4.93, relativa à EC 2/92; ADI 939-7-DF, referente à EC 3/93 
(RTJ 150/68 e Ementário do STF 1.730/10); e ADI 1.805-DF, pertinente à EC 16/97 (Infor- 
mativo STF 104). 

236. Michel Temer, Elementos de Direito Constitucional, 24º ed., 3º tir., São Paulo, Ma- 
lheiros Editores, 2015, p. 37. 

237. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 38º ed., São Paulo, 
Malheiros Editores, 2015, p. 69. 


238. MS 23.087-5-SP, rel. Min. Celso de Mello, DJU 3.8.98. O STF assegurou direito - 


adquirido de militar a manter recebimento de adicional de inatividade que teria sido suprimido 
por lei (RE 414.014). 


gado sd es dd 
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Alertamos que a questão não envolve direito adquirido ao regime 
jurídico,” mas, sim, a existência de um direito adquirido de ordem indi- 
vidual, isto é, dos efeitos jurídicos legitimamente produzidos no passado 
(facta praeterita) e já incorporados ao patrimônio jurídico do servidor, ativo 
e inativo, e de seus pensionistas, concluindo, então, que os limites remune- 
ratórios decorrentes das ECs 19, 20 e 41 aplicam-se a partir da entrada em 
vigor de cada uma, e, quanto à última, para o futuro, não podendo retroagir 
para colher efeitos que ocorreram em momento anterior ao da respectiva 
publicação. Registramos que essa não retroatividade não compreendia a 
mera expectativa de direito, na medida em que esta não caracteriza direito 
adquirido, justamente porque, por serem expectativas, ainda não se concre- 
tizaram e, assim, não produziram efeitos anteriormente à norma nova. Por 
fim, nessas edições, alertamos que a diferença entre esse valor e o do teto 
geral deve ser absorvida por alterações futuras do subsídio, da remuneração 
ou do benefício.240 


Por tudo, sem embargos de respeitarmos o entendimento da nossa mais 
Alta Corte adotado com repercussão geral no referido RE 609.381, mante- 
mos nossa posição exposta acima e com mais detalhes nas edições anteriores. 


239. STF, RTJ 162/902. Ao examinar a coisa julgada sobre relação jurídica de trato su- 
cessivo em face de novo regime jurídico, o STF, Pleno, considerando que não há direito adqui- 
rido a regime jurídico, deu pela autoaplicabilidade do art. 17 do ADCT e, assim, pela redução 
do excesso, após o início de sua vigência (RE/ED 146.331-SP, DJU 20.4.2007). 

240. No entanto, não há direito adquirido aos critérios legais de fixação do valor da 
remuneração, pois o que importa é que não haja diminuição do valor da remuneração na sua 
totalidade. O princípio da irredutibilidade entende com a totalidade da remuneração, não com 
os seus componentes. 


Capítulo VIII 
DOMÍNIO PÚBLICO 


1. Considerações gerais: 1.1 Domínio público — 1.2 Terras rurais e terrenos 
urbanos — 1.3 Conceito e classificação dos bens públicos: 1.3.1 Conceito; 
1.3.2 Classificação — 1.4 Administração dos bens públicos — 1.5 Utilização 
dos bens públicos: 1.5.1 Uso comum do povo; 1.5.2 Uso especial — 1.6 Alie- 
nação dos bens públicos: 1.6.1 Alienação — 1.7 Imprescritibilidade, impe- 
nhorabilidade e não oneração dos bens públicos: 1.7.1 Imprescritibilidade; 

. 1.7.2 Impenhorabilidade; 1.7.3 Não oneração — 1.8 Aquisição de bens pela 
Administração. 2. Terras públicas: 2.1 Origens — 2.2 Terras devolutas — 2.3 
Plataforma continental — 2.4 Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios 
— 2.5 Terrenos de marinha — 2.6 Terrenos acrescidos — 2.7 Terrenos reser- 
vados ou marginais — 2.8 Ilhas — 2.9 Álveos abandonados — 2.10 Faixa de 
fronteira — 2.11 Vias e logradouros públicos. 3. Águas públicas: 3.1 Águas 
internas: 3.1.1 Regime jurídico; 3.1.2 Rios públicos; 3.1.3 Águas minerais; 

. 3.1.4 Quedas d'água — 3.2 Águas externas: 3.2.1 Mar territorial; 3.2.2 Zona 
contígua; 3.2.3 Zona econômica exclusiva; 3.2.4 Alto-mar. 4. Jazidas: 4.1 
Regime jurídico — 4.2 Petróleo e gás — 4.3 Minérios nucleares. 5. Florestas: 
5.1 Regime jurídico — 5.2 Exploração de florestas — 5.3 Concessão de flo- 
restas. 6. Fauna: 6.1 Regime jurídico. 7. Espaço aéreo: 7.1 Regime jurídico. 
8. Patrimônio histórico: tombamento: 8.1 Patrimônio histórico — 8.2 Tom- 
bamento: 8.2.1 Processo; 8.2.2 Indenização; 8.2.3 Omissão. 9. Patrimônio 
genético: 9.1 Conceito — 9.2 Regime jurídico. 10. Proteção ambiental: 10.1 
Controle da poluição e da degradação ambiental — 10.2 Preservação dos 
recursos naturais — 10.3 Restauração dos elementos destruídos — 10.4 Ação 
civil pública para proteção ambiental — 10.5 Infrações penais e administra- 
tivas contra o meio ambiente. 


1. Considerações gerais 


O Estado, como Nação politicamente organizada, exerce poderes de 
Soberania sobre todas as coisas que se encontram em seu território. Alguns 
bens pertencem ao próprio Estado; outros, embora pertencentes a particu- 
lares, ficam sujeitos às limitações administrativas impostas pelo Estado;! 


1. V. o Parecer LA-10, aprovando o Parecer CGU/AGU 01/2008-RVJ, de 3.9.2008, do 
Consultor-Geral da União, Ronaldo Jorge Araújo Vieira Jr., também aprovado pelo Presidente 
da República, em 19.8.2010, com a seguinte ementa: “Aquisição de terras por estrangeiros — 
Revisão do Parecer n. GQ-181, de 1998, publicado no Diário Oficial em 22.1.99, en. GQ-22, 
de 1994 — Recepção do § 1º do art. 1º da Lei n. 5.709, de 1971, à luz da Constituição Federal 
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outros, finalmente, não pertencem a ninguém, por inapropriáveis, mas sua 
utilização subordina-se às normas estabelecidas pelo Estado. 


Este conjunto de bens sujeitos ou pertencentes ao Estado constitui o 
domínio público, em seus vários desdobramentos, como veremos a seguir. 


| 


1.1 Dominio público 


O conceito de domínio público não é uniforme na doutrina, mas os 
administrativistas concordam em que tal domínio, como direito de proprie- 
dade, só é exercido sobre os bens pertencentes às entidades públicas e, como 
poder de Soberania interna, alcança tanto os bens públicos como as coisas 
particulares de interesse coletivo. 


A expressão domínio público ora significa o poder que o Estado exerce 
sobre os bens próprios e alheios, ora designa a condição desses bens. A mes- 
ma expressão pode ainda ser tomada como o conjunto de bens destinados 
ao uso público (direto ou indireto — geral ou especial — uti singuli ou uti 
universi), como pode designar o regime a que se subordina esse complexo 
de coisas afetadas de interesse público. 


A equivocidade da expressão obriga-nos a conceituar o domínio públi- 
co em sentido amplo e em seus desdobramentos político (domínio eminente) 
e jurídico (domínio patrimonial). , 

O dominio público em sentido amplo é o poder de dominação ou de 
regulamentação que o Estado exerce sobre os bens do seu patrimônio (bens 
públicos), ou sobre os bens do patrimônio privado (bens particulares de in- 
teresse público), ou sobre as coisas inapropriáveis individualmente, mas de 
fruição geral da coletividade (res nullius). Neste sentido amplo e genérico 
o domínio público abrange não só os bens das pessoas jurídicas de Direito 
Público Interno como as demais coisas que, por sua utilidade coletiva, me- 
recem a proteção do Poder Público, tais como as águas, as jazidas, as flo- 
restas, a fauna, o espaço aéreo e as que interessam ao patrimônio histórico 
e artístico nacional. 


de 1988 — Equiparação de empresa brasileira cuja maioria do capital social esteja nas mãos de 
estrangeiros não residentes ou de pessoas jurídicas estrangeiras não autorizadas a funcionar no 
Brasil a empresas estrangeiras”. 

2. Dentre as várias teorias que procuram conceituar o domínio público, assinalem-se a 
da afetação ao serviço público, de Duguit; a do uso público, de Berthélemy; a da submissão 
ao Poder Público, de Jèze; a da propriedade administrativa, de Hauriou; a da propriedade 
de Direito Público, de Mayer; a do patrimônio fiscal, de Fleiner; a da propriedade juridico- 
“Pública, de Cammeo; a dos bens vinculados aos serviços administrativos, de Presutti; a da 
finalidade pública, de D' Alessio; a do uso direto da coletividade, de Bielsa; A da utilidade ou 
comodidade comum, de Spota;a da propriedade “sui generis”, de Sarria; a do regime jurídico 
especial, de Basavilbaso. 
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Exterioriza-se, assim, o domínio público em poderes de Soberania e em 
direitos de propriedade. Aqueles se exercem sobre todas as coisas de interes- 
se público, sob a forma de domínio eminente; estes só incidem sobre os bens 
pertencentes às entidades públicas, sob a forma de domínio patrimonial. 


O domínio eminente é o poder político pelo qual o Estado submeté à 
sua vontade todas as coisas de seu território. É uma das manifestações da 
Soberania interna; não é direito de propriedade. Como expressão da Sobe- 
rania Nacional, não encontra limites senão no ordenamento jurídico-consti- 
tucional estabelecido pelo próprio Estado. Esse domínio alcança não só os 
bens pertencentes às entidades públicas como a propriedade privada e as 
coisas inapropriáveis, de interesse público. 

“Em suma, o domínio eminente — disse Basavilbaso — não constitui um 
direito de propriedade; é o poder que o Estado exerce potencialmente sobre 
as pessoas e os bens que se encontram no seu território. Tem-se dito que esse 
poder não admite restrições. Todavia, o absoluto dessa potestas está condi- 
cionado à ordem jurídico-constitucional e aos princípios, direitos e garantias 
da Lei Fundamental. O domínio eminente é um poder sujeito ao Direito; não 
é um poder arbitrário”. 

Em nome do domínio eminente é que são estabelecidas as limitações ao 
uso da propriedade privada, as servidões administrativas, a desapropriação, 
as medidas de polícia e o regime jurídico especial de certos bens particulares 
de interesse público. 


<“ Esse poder superior (eminente) que o Estado mantém sobre todas as 
coisas existentes em seu território não se confunde com o direito de pro- 
priedade que o mesmo Estado exerce sobre as coisas que lhe pertencem, por 
aquisição civil ou administrativa. Aquele é um domínio geral e potencial so- 
bre bens alheios; este é uni domínio específico e efetivo sobre bens próprios 
do Estado, o que o caracteriza como um domínio patrimonial, no sentido de 
incidir sobre os bens que lhe pertencem. 


O domínio patrimonial do Estado sobre seus bens é direito de pro- 
priedade, mas direito de propriedade pública, sujeito a um regime admi- 
nistrativo especial. A esse regime subordinam-se todos os bens das pessoas 
administrativas, assim considerados bens públicos e, como tais, regidos pelo 
Direito Público, embora supletivamente se lhes apliquem algumas regras da 
propriedade privada. Mas advirta-se que as normas civis não regem o domí- 
nio público; suprem, apenas, as omissões das leis administrativas. 


3. Benjamin Villegas Basavilbaso, Derecho Administrativo, [V/13, Buenos Aires, 1952. 
No mesmo sentido, no Direito pátrio: Rodrigo Octávio, Do Domínio da União e dos Esta- 
dos, 1924, p. 32; Themístocles Brandão Cavalcanti, Tratado de Direito Administrativo, V/15, 
1959. 
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1.2 Terras rurais e terrenos urbanos 


As terras rurais e os terrenos urbanos têm finalidades diversas e se su- 
jeitam a jurisdições diferentes para a regulamentação de seus usos. As terras 
rurais, públicas ou particulares, destinam-se originariamente à agricultura 
e à pecuária, podendo servir a outros usos ou manter-se intocadas para pre- 
servação da flora, da fauna e de outros recursos naturais. Os terrenos urba- 
nos destinam-se precipuamente à edificação residencial ou a construções 
comerciais e industriais, e só excepcionalmente podem ter essas utilizações 
vedadas por lei, mediante indenização aos proprietários. A jurisdição sobre 
as terras rurais é da União, através do INCRA (Dec. 97.886, de 28.6.89), 
e sobre os terrenos urbanos ou urbanizáveis é do Município (CF, art. 30, 
VII), que pode transformar, por lei, áreas rurais em urbanas, desde que 
atenda aos requisitos mínimos estabelecidos no art. 32 do CTN — que é lei 
complementar e não pode ser contrariada por lei ordinária — e cumpra as 
exigências urbanísticas das normas pertinentes. 


Para a fixação do perímetro urbano o Município não depende de con- 
cordância da União, bastando que satisfaça os requisitos legais para urbani- 
zação da área, promulgue a lei local e comunique ao INCRA e aos Registros 
Imobiliários, para as competentes averbações.* 


Ao cuidar da “Política Urbana” a Constituição/88 facultou “ao Poder 
Público Municipal, mediante lei específica para área incluída no Plano Di- 
retor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não 
edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado apro- 
veitamento, sob pena, sucessivamente, de: I — parcelamento ou edificação 
compulsórios; II — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana 
progressivo no tempo; II — desapropriação com pagamento mediante títulos 
da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, 
com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, 
assegurados o valor real da indenização e os juros legais” (art. 182, § 4º). 

A Lei 10.257, de 10.7.2001, aprovou o Estatuto da Cidade, regula- 
mentando os arts. 182 e 183 da CF, estabelecendo os lineamentos básicos 
dos vários instrumentos previstos naqueles dispositivos. Em seguida, a MP 
2.220, de 4.9.2001, estabeleceu as regras para a concessão de uso especial 
para aquele que, até 30.6.2001, possuir como seu, por cinco anos, ininter- 
ruptamente e sem oposição, até duzentos e cinquenta metros quadrados de . 
imóvel público situado em área urbana, utilizando-o para sua moradia ou ; - 
de sua família, desde que não seja proprietário ou concessionário de outro ; í 


4. Nesse sentido decidiu o Corregedor: Geri da Justiça de São Paulo, Des. ‘Adriano 


Marrey, em fundamentado despacho no proc. 55.841/80, publicado no DJE 29.7.80. Ainda ...: 
sobre “Urbanismo e plano urbanístico”, José Afonso da Silva, RT 669/11. V. Instrução 17-b, A 


de 22.12.80, do INCRA. 
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imóvel urbano ou rural. Foi uma forma de regularizar a situação de mora- 
dores de favelas e outras áreas pertencentes ao Poder Público e ocupadas 
pelos “sem-teto”. Daí por que o texto limita a posse até 30.6.2001, a fim de 
desestimular essa invasão ilegal de terrenos públicos.º 


1.3 Conceito e classificação dos bens públicos 


O patrimônio público é formado por bens de toda natureza e espécie 
que tenham interesse para a Administração e para a comunidade administra- 
da. Esses bens recebem conceituação, classificação e destinação legal para 
sua correta administração, utilização e alienação, como veremos no decorrer 
deste item, em que, a final, trataremos da aquisição de bens que passarão a 
integrar o patrimônio público. 


1.3.1 Conceito — Bens públicos, em sentido amplo, são todas as coisas, 
corpóreas ou incorpóreas, imóveis, móveis e semoventes, créditos, direitos 
e ações, que pertençam, a qualquer título, às entidades estatais, autárquicas, 
fundacionais e empresas governamentais. 

Conceituando os bens em geral, o Código Civil os reparte inicialmente 
em públicos e particulares, esclarecendo que são públicos os do domínio 
nacional, das pessoas jurídicas de Direito Público interno, e particulares to- 
dos os outros; seja qual for a pessoa a que pertencerem (art. 98). O conceito 
adotado não'deixa dúvidas quanto ao fato de que também são bens públicos 
os pertencentes às autarquias e fundações públicas. 


Quanto aos bens das empresas estatais (empresas públicas e socieda- 
des de economia mista), entendemos que são, também, bens públicos com 
destinação especial e administração particular das instituições a que foram 
transferidos para consecução dos fins estatutários. A origem e a natureza 
total ou predominante desses bens continuam públicas; sua destinação é de 
interesse público; apenas sua administração é confiada a uma entidade de 
personalidade privada, que os utilizará na forma da lei instituidora e do esta- 
tuto regedor da instituição. A destinação especial desses bens sujeita-os aos 
preceitos da lei que autorizou a transferência do patrimônio estatal ao pa- 
raestatal, a fim de atender aos objetivos visados pelo Poder Público criador 
da entidade. Esse patrimônio, embora incorporado a uma instituição de per- 
sonalidade privada, continua vinculado ao serviço público, apenas prestado 
de forma descentralizada ou indireta por uma empresa estatal, de estrutura 
comercial, civil ou, mesmo, especial. Mas, Jato sensu, é patrimônio público, 


5. Para maiores detalhes, v., Hely Lopes Meirelles, Direito de Construir, 113 ed., São 
Paulo, Malheiros Editores, 2013. 
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tanto assim que na extinção da entidade reverte ao ente estatal que o criou, e 
qualquer ato que o lese poderá ser invalidado por ação popular (Lei federal 
4.717/65, art. 19). 


A despeito de serem bens públicos, dada sua destinação especial as or- 
ganizações de personalidade privada e sua administração em moldes parti- | 
culares, os bens das empresas estatais prestam-se a oneração como garantia 
real e sujeitam-se a penhora por dívidas da entidade, como, também, podem 
ser alienados na forma estatutária, independentemente de lei autorizativa, se 
móveis. Os bens imóveis dependem de iei para sua alienação (Lei 8.666/93, 
art. 17, I). No mais, regem-se pelas normas do Direito Público, inclusive 
quanto à imprescritibilidade por usucapião, uma vez que, se desviados dos 
fins especiais a que foram destinados, retornam à sua condição originária do 
patrimônio de que se destacaram. 


Não há outro raciocínio a seguir, porque, se tais bens pertenciam ao 
Estado e foram transferidos com destinação especial a uma empresa do Es- 
tado, desde o momento em que esta os abandona, ao ponto de serem apossa- 
dos por terceiros, tais bens, que já permaneciam na órbita estatal, apenas uti- 
lizados pela Administração descentralizada, reincorporam-se no patrimônio 
da entidade centralizada que os cedera tão somente para o fim estabelecido 
na lei autorizadora da instituição estatal. 


1.3.2 Classificação — No nosso sistema administrativo os bens públi- 
cos podem ser federais, estaduais ou municipais, conforme a entidade po- 
lítica a que pertençam ou o serviço autárquico, fundacional ou paraestatal a 
que se vinculem. 


Todos os bens públicos são bens nacionais, por integrantes do patrimô- 
nio da Nação, na sua unicidade estatal, mas, embora politicamente compo- 
nham o acervo nacional, civil e administrativamente pertencem a cada uma 
das entidades públicas que os adquiriram. 


Segundo o art. 99 do CC, os bens públicos são classificados em três 
categorias: I — os de uso comum do povo (mares, rios, estradas, ruas e pra- 
ças); II — os de uso especial, tais como os edifícios ou terrenos destinados 
a serviço ou estabelecimento da Administração federal, estadual, territorial 
ou municipal, inclusive os de suas autarquias; III — os dominicais, que cons- i 
tituem o patrimônio das pessoas jurídicas de Direito Público, como objeto 
de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades. Quanto a estes, 
estipula que, não dispondo a lei em contrário, consideram-se dominicais 
os bens pertencentes às pessoas jurídicas de Direito Público a que se tenha 
dado estrutura de Direito Privado. : 


Todos os bens vinculados ao Poder Público por relações de domínio 
ou de serviço ficam sujeitos à sua administração. Daí o dizer-se que uns são 
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bens do domínio público, e outros, bens do patrimônio administrativo. Com 
mais rigor técnico, tais bens são reclassificados, para efeitos administrati- 
vos, em bens do domínio público (os da primeira categoria: de uso comum 
do povo), bens patrimoniais indisponíveis (os da segunda categoria: de uso 
especial) e bens patrimoniais disponíveis (os da terceira e última categoria: 
dominiais), segundo se lê no Regulamento da Contabilidade Pública. 


Convém se assinale que a enumeração dos bens públicos feita no art. 
99 do CC não é exaustiva, e nem poderia ter esse caráter, dada a crescente 
ampliação das atividades públicas, que a todo momento exigem outros bens 
para o patrimônio administrativo. E não rareiam exemplos nesse sentido, 
como se depara na incorporação do álveo de rio público mudado de cur- 
so (CC, art. 1.252; Código de Águas, arts. 26 e 27); na incorporação da 
propriedade privada ao patrimônio administrativo, no caso de abandono de 
imóvel urbano (CC, art. 1.276); e na passagem à categoria de bens públicos 
das vias de comunicação e dos espaços livres constantes do memorial e 
planta de loteamento de terrenos, como decorrência do registro (Lei 6.766, 
de 19.12.79, art. 22). 


Esses bens, por isso mesmo que vinculados a um fim administrativo, 
sofrem restrições à sua alienação, oneração e utilização. 


1.3.2.1 Bens de uso comum do povo ou do domínio público: como 
exemplifica a própria lei, são os mares, praias, rios, estradas, ruas e praças. 
Enfim, todos os locais abertos à utilização pública adquirem esse caráter de 
comunidade, de uso coletivo, de fruição própria do povo. “Sob esse aspecto 
— acentua Cirne Lima — pode o domínio público definir-se como a forma 
mais completa da participação de um bem na atividade de Administração 
Pública. São os bens de uso comum, ou do domínio público, o serviço mes- 
mo prestado pela Administração ao público, assim como as estradas, as ruas 
‘e praças”. 


1.3.2.2 Bens de uso especial ou do patrimônio administrativo: são os 
que se destinam especialmente à execução dos serviços públicos e, por isso 
mesmo, são considerados instrumentos desses serviços; não integram pro- 
priamente a Administração, mas constituem o "aparelhamento administrati- 
vo, tais como os edifícios das repartições públicas, os terrenos aplicados aos 
serviços públicos, os veículos da Administração, os matadouros, os merca- 
dos e outras serventias que o Estado põe à disposição do público, mas com 
destinação especial. Tais bens, como têm uma finalidade pública permanen- 
te, são também chamados bens patrimoniais indisponíveis. 


6. Ruy Cime Lima, Princípios de Direito Administrativo, 7º ed., Malheiros Editores, 
2007, p. 189. 
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1.3.2.3 Bens dominiais ou do patrimônio disponível: são aqueles que, 
embora integrando o domínio público como os demais, deles diferem pela 
possibilidade sempre presente de serem utilizados em qualquer fim ou, mes- 
mo, alienados pela Administração, se assim o desejar.” Daí por que recebem 
também a denominação de bens patrimoniais disponíveis? ou de bens do 
patrimônio fiscal? Tais bens integram o patrimônio do Estado como objeto 
de direito pessoal ou real, isto é, sobre eles a Administração exerce “poderes 
de proprietário, segundo os preceitos de Direitos Constitucional e Adminis- 
trativo”, na autorizada expressão de Clóvis Beviláqua.!º 


Além desses bens originariamente integrantes do patrimônio dispont- 
vel da Administração, por não terem uma destinação pública determinada, 
nem um fim administrativo específico, outros poderão ser transferidos, por 
lei, para esta categoria, ficando desafetados de sua primitiva finalidade pú- 
blica, para subsequente alienação. 


Todas as entidades públicas podem ter bens patrimoniais disponíveis, 
isto é, bens não destinados ao povo em geral, nem empregados no serviço 
público, os quais permanecem à disposição da Administração para qualquer 
uso ou alienação, na forma que a lei autorizar. 


1.4 Administração dos bens públicos 


No conceito de administração de bens compreende-se, normalmente, 
o poder de utilização e conservação das coisas administradas, diversamen- 
te da ideia de propriedade, que contém, além desse, o poder de oneração 
e disponibilidade e a faculdade de aquisição. Daí por que os atos triviais 
de administração, ou seja, de utilização e conservação do patrimônio pú- 
blico, independem de autorização especial, ao passo que os de alienação, 
oneração e aquisição exigem, em regra, lei autorizadora e licitação para o 
contrato respectivo. 

Em sentido estrito, a administração dos bens públicos admite unica- 
mente sua utilização e conservação segundo a destinação natural ou legal 
de cada coisa, e em sentido amplo abrange também a alienação dos bens 
que se revelarem inúteis ou inconvenientés ao domínio público e a aquisi- 
ção de novos bens, necessários ao serviço público. Quanto à oneração, não 
admitimos que possa incidir sobre bem público, salvo quando incorporado 
a empresa estatal. 


7. Sobre a alienação de bem público e a diferença entre bem de uso especial e bem domi- 
nical, v. TJSP, ApCiv 206.571-5, rel. Des. José Cardinale. 


8. Ruy Cirne Lima, Princípios de Direito Administrativo, 7% ed., Malheiros Editore, 
2007, p. 179. 


9. Veiga Filho, Manual de Ciências das Finanças, 1923, pp. 162 e ss. 
10. Clóvis Beviláqua, Código Civil Comentado, 1/294, 1936. 


640 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


A administração dos bens públicos rege-se pelas normas do Direito 
Público, aplicando-se supletivamente os preceitos do Direito Privado no 
que aquelas forem falhas ou omissas. Observe-se, desde logo, que a trans- 
ferência da propriedade dos bens imóveis se opera segundo as normas e 
instrumentos civis (escritura e registro), sendo os atos e procedimentos ad- 
ministrativos que a antecedem meras formalidades internas que não afetam 
a substância negocial do contrato civil realizado entre a Administração e o 
particular. Por essa razão é que, uma vez feito o registro, ou simplesmente 
assinada a escritura, tornam-se irretratáveis os atos ou procedimentos admi- 
nistrativos precedentes e a transferência do domínio só poderá ser modifi- 
cada ou invalidada por via judicial ou por acordo entre as partes. 


Todo bem público fica sujeito ao regime administrativo pertinente ao 
seu uso, conservação ou alienação. Embora utilizados coletivamente pelo 
povo ou individualmente por alguns usuários, cabem sempre ao Poder Pú- 
blico a administração e a proteção de seus bens, podendo valer-se dos meios 
judiciais comuns e especiais para a garantia da propriedade e defesa da 
posse. É admissível até mesmo o mandado de segurança para a proteção de 
direito líquido e certo concernente ao domínio público, desde que a ofensa 
provenha de ato de outra autoridade pública. 


Observamos que a utilização indevida de bens públicos por particula- 
res, notadamente a ocupação de imóveis, pode — e deve — ser repelida por 
meios administrativos, independentemente de ordem judicial, pois o ato de 
defesa do patrimônio público, pela Administração, é autoexecutável, como 
o são, em regra, os atos de polícia administrativa, que exigem execução 
imediata, amparada pela força pública, quando isto for necessário. 


Na administração dos bens da União compreende-se a denomina- 
ção das vias, logradouros e monumentos públicos, conforme dispõe a Lei 
6.454, de 24.10.77. 


1.5 Utilização dos bens públicos 


Os bens públicos ou se destinam ao uso comum do povo ou a uso es- 
pecial, Em qualquer desses casos o Estado interfere como poder adminis- 
trador, disciplinando e policiando a conduta do público e dos usuários es- 
peciais, a fim de assegurar a conservação dos bens e possibilitar sua normal 
utilização, tanto pela coletividade, quanto pelos indivíduos como, ainda, 
pelas repartições administrativas. 


No decorrer deste tópico veremos as duas modalidades de uso dos 
bens públicos e os instrumentos hábeis ao deferimento de usos especiais, 
assim como o relacionamento dos usuários com a Administração e com 
terceiros. 
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1.5.1 Uso comum do povo — Uso comum do povo é todo aquele que se 
reconhece à coletividade em geral sobre os bens públicos, sem discrimina- 
ção de usuários ou ordem especial para sua fruição. É o uso que o povo faz 
das ruas e logradouros públicos, dos rios navegáveis, do mar e das praias 
naturais. Esse uso comum não exige qualquer qualificação ou consentimen- 
to especial, nem admite frequência limitada ou remunerada, pois isto im- 
portaria atentado ao direito subjetivo público do indivíduo de fruir os bens 
de uso comum do povo sem qualquer limitação individual. Para esse uso 
só se admitem regulamentações gerais de ordem pública, preservadoras da 
segurança, da higiene, da saúde, da moral e.dos bons costumes, sem parti- 
cularizações de pessoas ou categorias sociais. Qualquer restrição ao direito 


subjetivo de livre fruição, como a cobrança de pedágio nas rodovias, acarre-. 


ta a especialização do uso e, quando se tratar de bem realmente necessário à 
coletividade, só pode ser feita em caráter excepcional. ` ` 


A propósito, o publicista argentino Miguel Marienhoff, em seu Domi- 
nio Público (Buenos Aires, 1955, p. 45), indaga e responde: “¿Que se en- 
tiende por usos comunes del dominio público? Son los que pueden realizar 
todos los hombres por su sola condición de tales, sin más requisitos que la 
observancia de las disposiciones reglamentarias de carácter general dictadas 
por la autoridad”. a 


No uso comum do povo os usuários são anônimos, indeterminados, e 
os bens utilizados o são por todos os membros da coletividade — uti universi 
—, razão pela qual ninguém tem direito ao uso exclusivo ou a privilégios na 
utilização do bem: o direito de cada indivíduo limita-se à igualdade com os 
demais na fruição do bem ou no suportar os ônus dele resultantes. Pode-se 
dizer que todos são iguais perante os bens de uso comum do povo. Mas, 
por relações de vizinhança e outras situações especiais, o indivíduo pode 
adquirir determinados direitos de utilização desses bens e se sujeitar a en- 
cargos específicos. É o que ocorre, p. ex., com os moradores de duas ruas 
diversas da mesma cidade. O morador da rua “A” está em situação diferente 
do morador da rua “B”, embora ambos tenham a mesma possibilidade de 
trânsito por essas vias públicas. Assim sendo, se a Prefeitura interdita a rua 
“A”, seu morador pode ter direitos a reclamar, ao passo que o morador da 
rua “B” não os terá, ainda que seja de seu interesse o trânsito por aquela via 
pública. É que o morador da rua interditada tem direito subjetivo público ao 


11. A Lei 9.504/97, que estabelece normas para as eleições, dispõe, em seu art. 37, que: 
“Nos bens cujo uso dependa de cessão ou permissão do Poder Público, ou que a ele pertençam, 
e nos bens de uso comum, inclusive postes de iluminação pública, sinalização de tráfego, via- 
dutos, passarelas, pontes, paradas de ônibus e outros equipamentos urbanos, é vedada a veicu- 
lação de propaganda de qualquer natureza, inclusive pichação, inscrição a tinta e exposição de 
placas, estandartes, faixas, cavaletes, bonecos e assemelhados”. j 
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seu uso, enquanto o da outra rua poderá ter apenas simples interesse na sua 
utilização. Por este exemplo percebe-se que a diversidade de situação fática 
das pessoas em relação aos bens públicos de uso comum do povo pode acar- 
retar-lhes direitos e encargos diversos, embora, em princípio, todos tenham 
indiscriminadamente a mesma faculdade de utilização. 


O que convém fixar é que os bens públicos de uso comum do povo, 
não obstante estejam à disposição da coletividade, permanecem sob a ad- 
ministração e vigilância do Poder Público, que tem o dever de mantê-los 
em normais condições de utilização pelo público em geral. Todo dano ao 
usuário, imputável a falta de conservação ou a obras e serviços públicos que 
envolvam esses bens, é da responsabilidade do Estado, desde que a vítima 
não tenha agido com culpa. 


1.5.2 Uso especial — Uso especial é todo aquele que, por um título in- 
dividual, a Administração atribui a determinada pessoa para fruir de um bem 
público com exclusividade, nas condições convencionadas. É também uso 
especial aquele a que a Administração impõe restrições ou para o qual exige 
pagamento; bem como o que ela mesma faz de seus bens para a execução 
dos serviços públicos, como é o caso dos edifícios, veículos e equipamentos 
utilizados por suas repartições. Mas aqui só nos interessa a utilização do 
domínio público por particulares com privatividade. 


Todos os bens públicos, qualquer que seja sua natureza, são passíveis 
de uso especial por particulares, desde que a utilização consentida pela Ad- 
ministração não os leve a inutilização ou destruição, caso em que se conver- 
teria em alienação. O Dec.-lei 1.561, de 13.7.77, dispõe sobre a ocupação 
de terrenos da União; e a Lei 9.636, de 15.5.98, dispõe sobre a regulari- 
zação, administração, aforamento e alienação de bens imóveis de domínio 
da União, altera dispositivos dos Decs.-leis 9.760, de 5.9.46, e 2.398, de 
21.12.87, e regulamenta o § 2º do art. 49 do ADCT. 


A Lei 11.481, de 31.5.2007, alterou a Lei 9.636/98, dispondo sobre 
demarcação, cadastramento, registro e fiscalização dos bens imóveis da 
União, bem como regularização das ocupações nesses imóveis, inclusive 
assentamentos informais de baixa renda, autorizando convênios com Esta- 
dos, Distrito Federal e Municípios em que eles se localizem e — observados 
procedimentos licitatórios — celebrar contratos com a iniciativa privada. Tal 
lei permitiu a concessão de uso especial para fins de moradia em áreas de 
propriedade da União, inclusive terrenos de marinha e acrescidos, regulando 
também questões relativas a aforamento e concessões de uso de terrenos 
públicos e modificou o CC, arts. 1.225 e 1.473, considerando direito real, 
sujeito a hipoteca, a concessão de uso especial para fins de moradia, a con- 
cessão de direito real de uso e a propriedade superficiária. Ainda a respeito 
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de regularização fundiária de ocupações, a Lei 11.952, de 25.6.2009, esti- 
pulou normas sobre áreas rurais e urbanas de bens da União no âmbito da 
Amazônia Legal, e a Lei 11.977, de 7.7.2009 (arts. 46-68), dispôs sobre 
regularização de assentamentos urbanos e titulação de seus ocupantes em 
áreas públicas ou privadas utilizadas predominantemente para fins de mo- 
radia. 


Ninguém tem direito natural a uso especial de bem público, mas qual- 
quer indivíduo ou empresa pode obtê-lo mediante contrato ou ato unilateral 
da Administração, na forma autorizada por lei ou regulamento ou simples- 
mente consentida pela autoridade competente. Assim sendo, o uso especial 
do bem público será sempre uma utilização individual — uti singuli — a ser 
exercida privativamente pelo adquirente desse direito. O que tipifica o uso 
especial é a privatividade da utilização de um bem público, ou de parcela 
desse bem, pelo beneficiário do ato ou contrato, afastando a fruição geral 
e indiscriminada da coletividade ou do próprio Poder Público.!? Esse uso 


` pode ser consentido gratuita ou remuneradamente,!? por tempo certo ou in- 


determinado, consoante o ato ou contrato administrativo que o autorizar, 
permitir ou conceder. 


Uma vez titulado regularmente o uso especial, o particular passa a ter 
um direito subjetivo público ao seu exercício, oponível a terceiros e à pró- 
pria Administração, nas condições estabelecidas ou convencionadas. A esta- 
bilidade ou precariedade desse uso assim como a retomada do bem público, 
com ou sem indenização ao particular, dependerão do título atributivo que 
o legitimar. 

As formas administrativas para o uso especial de bem público por 
particulares variam desde as simples e unilaterais autorização de uso e per- 
missão de uso até os formais contratos de concessão de uso e concessão de 
uso como direito real solúvel, além da imprópria e obsoleta adoção dos ins- 
titutos civis do comodato, da locação e da enfiteuse, como veremos a seguir. 


1.5.2.1 Autorização de uso: autorização de uso é o ato unilateral, dis- 
cricionário e precário pelo qual a Administração consente na prática de de- 


12. Diogo Freitas do Amaral, A Utilização do Dominio Público pelos Particulares, Lis- 
boa, 1956, pp. 206 e ss.; Louis Trotabas, De /'Utilisation du Domaine Public par les Particu- 
lières, Paris, 1924, pp. 79 e ss.; Cid Tomanik Pompeu, Autorização Administrativa, 23 ed., São 
Paulo, Ed. RT, 2007. 

13. Com repercussão geral, examinando lei municipal que instituiu taxa de uso e ocupa- 
ção do solo e espaço aéreo em relação à atividade de extensão de rede de transmissão, distribui- 
ção e comercialização de energia elétrica, o STF assentou que as empresas prestadoras desses 
serviços públicos, como concessionárias, podem usar área pública para passagem de fios e 
cabos na prestação de serviços sem ter que pagar taxa municipal pelo uso do solo (RE 581.947, 
rel. Min. Eros Grau, 27.5.2010). 
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terminada atividade individual incidente sobre um bem público. Não tem 
forma nem requisitos especiais para sua efetivação, pois visa apenas a ativi- 
dades transitórias e irrelevantes para o Poder Público, bastando que se con- 
substancie em ato escrito, revogável sumariamente a qualquer tempo e sem 
ônus para a Administração. Essas autorizações são comuns para a ocupação 
de terrenos baldibs, para a retirada de água em fontes não abertas ao uso 
comum do povo e para outras utilizações de interesse de certos particulares, 
desde que não prejudiquem a comunidade nem embaracem o serviço públi- 
co. Tais autorizações não geram privilégios contra a Administração ainda 
que remuneradas e fruídas por muito tempo, e, por isso mesmo, dispensam 
lei autorizativa e licitação para seu deferimento. 


Em complementação ao Estatuto da Cidade, a MP 2.220, de 4.9.2001, 
introduziu em nossa legislação uma autorização de uso especial (art. 9º), 
destinada ao ocupante que até 30.6.2001 possuir como seu, sem interrupção 
e oposição, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imóvel público 
situado em área urbana, utilizando-o para fins comerciais. É uma figura ju- 
rídica paralela à concessão especial de uso, criada pela mesma norma para 
o possuidor de imóvel nas mesmas condições que o utiliza para fins de mo- 
radia. Mas, enquanto esta é um direito do possuidor, a autorização mencio- 
nada é apenas uma faculdade do Poder Público. A autorização será gratuita 
e conferida mediante termo administrativo. 


1.5.2.2 Permissão de uso: permissão de uso é o ato negocial, unila- 
teral, discricionário e precário através do qual a Administração faculta ao 
particular a utilização individual de determinado bem público. Como ato 
negocial,!* pode ser com ou sem condições, gratuito ou remunerado, por 
tempo certo ou indeterminado, conforme estabelecido no termo próprio, 
mas sempre modificável e revogável unilateralmente pela Administração, 
quando o interesse público o exigir, dados sua natureza precária e o poder 
discricionário do permitente para consentir e retirar o uso especial do bem 
público. A revogação faz-se, em geral, sem indenização, salvo se em contrá- 
rio se dispuser, pois a regra é a revogabilidade sem ônus para a Administra- 
ção. O ato da revogação deve ser idêntico ao do deferimento da permissão e 
atender às condições nele previstas. 


A permissão, enquanto vigente, assegura ao permissionário o uso es- 
pecial e individual do bem público, conforme fixado pela Administração, 


14. A 2º Turma do STJ decidiu que a utilização de espaços públicos para o serviço de 
distribuição de sinais de TV a cabo não afasta a possibilidade de cobrança para a permissão 
de uso do solo, destacando que os arts 73 e 74 da Lei 9.472/97 se destinam às empresas de 
telecomunicações e possibilitam expressamente a cobrança de preços justos e razoáveis, além 
de determinarem que se observem as leis municipais relativas à instalação de cabos e equipa- 
mentos em lugares públicos (REsp 1.042.714); TJSP, RJTJSP 124/202. 
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e gera direitos subjetivos defensáveis pelas vias judiciais, inclusive ações 
possessórias para proteger a utilização na forma permitida. Via de regra, a 
permissão não confere exclusividade de uso, que é apanágio da concessão, 
mas, excepcionalmente, pode ser deferida com privatividade sobre outros 
interessados, desde que tal privilégio conste de cláusula expressa e encontre 
justificativa legal. 


Qualquer bem público admite" permissão de uso especial a particular, 
desde que a utilização seja também de interesse da coletividade que irá fruir 
certas vantagens desse uso, que se assemelha a um serviço de utilidade pú- 
blica, tal como ocorre com as bâncas de jórnais, os vestiários em praias e 
outras instalações particulares convenientes em logradouros públicos. Se 
não houver interesse para a comunidade, mas tão somente para o particular, 
o uso especial não deve ser permitido nem concedido, mas simplesmente 
autorizado, em caráter precaríssimo. Vê-se, portanto, que a permissão de 
uso é um meio-termo entre a informal autorização e a contratual concessão, 
pois é menos precária que aquela, sem atingir a estabilidade desta. A dife- 
rença é de grau na atribuição do uso especial e na vinculação do usuário com 
a Administração. 


A Lei 9.636, de 15.5.98 (art. 22) cuida da permissão de uso, conceitu- 
ando-a como a utilização, a título precário, de bens da União para a realiza- 
ção de eventos de curta duração, de natureza recreativa, esportiva, cultural, 
religiosa ou educacional. 


A permissão de uso especial de bem público, como ato unilateral, é 
normalmente deferida independentemente de lei autorizativa, mas depende 
de licitação (Lei 8.666/93, art. 2º), podendo, ainda, a legislação da entidade 
competente impor requisitos e condições para sua formalização e revogação. 


1.5.2.3 Cessão de uso: cessão de uso é a transferência gratuita da posse 
de um bem público de uma entidade ou órgão para outro, a fim de que o 
cessionário o utilize nas condições estabelecidas no respectivo termo, por 
tempo certo ou indeterminado. E ato de colaboração entre repartições pú- 
blicas, em que aquela que tem bens desnecessários aos seus serviços cede o 
uso a outra que deles está precisando. 


Como bem ponderou Caio Tácito, !º esta cessão se inclui entre as mo- 
dalidades de utilização de bens públicos não aplicados ao serviço direto do 
cedente e não se confunde com nenhuma das formas de alienação. Trata-se, 
apenas, de transferência de posse do cedente para o cessionário, mas ficando 
sempre a Administração-proprietária com o domínio do bem cedido, para 
retomá-lo a qualquer momento ou recebê-lo ao término do prazo da ces- 


Eid 
` « 


15. Caio Tácito, “Bens públicos — Cessão de uso”, RDA 32/482. 


à E Ee 
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do Direito Administrativo, já previsto na legislação federal concernente aos 
bens imóveis da União (Dec.-lei 9.760/46, arts. 64, § 32, 125 e 216, Lei 
9.636/98, arts. 18 a 21, e Lei 11.481/2007). Também não se confunde com 
qualquer das modalidades pelas quais se outorga ao particular o uso espe- 
cial de bem público (autorização de uso, permissão de uso, concessão de 
uso, concessão de direito real de uso), nem, tampouco, se identifica com 
a velha concessão de domínio dos tempos coloniais, espécie obsoleta de 
alienação. Realmente, a cessão de uso é uma categoria específica e própria 
para o traspasse da posse de um bem público para outra entidade, ou órgão 
da mesma entidade, que dele tenha necessidade e se proponha a empregá-lo 
nas condições convencionadas com a Administração cedente. Entretanto, o 
art. 18 da Lei 9.636/98 (na redação da Lei 11.481/2007) permitiu o uso do 
instituto para cessão a entidades sem fins lucrativos das áreas de educação, 
cultura e assistência social ou saúde e pessoas físicas ou jurídicas nos casos 
de interesse público ou social ou de aproveitamento econômico de interesse 
nacional. A cessão será onerosa, e sempre que houver condições de com- 
petitividade estará sujeita a licitação quando outorgada para execução de 
empreendimentos de fins lucrativos (8 5º do art. 18 da Lei 6.936/98). 


A cessão de uso entre órgãos da mesma entidade não exige autoriza- 
ção legislativa e se faz por simples termo e anotação cadastral, pois é ato 
ordinário de administração através do qual o Executivo distribui seus bens 
entre suas repartições para melhor atendimento do serviço. Quando, porém, 
a cessão é para outra entidade, necessário se torna autorização legal para 
essa transferência de posse, nas condições ajustadas entre as Administrações 
interessadas. Em qualquer hipótese, a cessão de uso é ato de administração 
interna que não opera a transferência da propriedade e, por isso, dispensa 
registros externos, 


1.5.2.4 Concessão de uso: concessão de uso é o contrato administrativo 
pelo qual o Poder Público atribui a utilização exclusiva de um bem de seu 
domínio a particular, para que o explore segundo sua destinação específica. 
O que caracteriza a concessão de uso e à distingue dos demais institutos 
assemelhados — autorização e permissão de uso — é o caráter contratual e 
estável da outorga do uso do bem público ao particular, para que o utilize 
com exclusividade e nas condições convencionadas com a Administração. 


A concessão pode ser remunerada ou gratuita, por tempo certo ou in- 
determinado, mas deverá ser sempre precedida de autorização legal e, nor- 
malmente, de licitação para o contrato. Sua outorga não é nem discricionária 
nem precária, pois obedece a normas regulamentares e tem a estabilidade 
relativa dos contratos administrativos, gerando direitos individuais e sub- 
jetivos para o concessionário, nos termos do ajuste. Tal contrato confere ao 
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titular da concessão de uso um direito pessoal de uso especial sobre o bem 
público, privativo e intransferível sem prévio consentimento da Adminis- 
tração, pois é realizado intuitu personae, embora admita fins lucrativos. É 
o que ocorre com a concessão de uso remunerado de um hotel municipal, 
de áreas em mercado ou de locais para bares e restaurantes em edifícios ou 
logradouros públicos. 


Na concessão de uso, como, de resto, em todo contrato administrativo, 
prevalece o interesse público sobre o particular, razão pela qual é admitida 
a alteração de cláusulas regulamentares do ajuste e até mesmo sua resci- 
são antecipada, mediante composição dos prejuízos, quando houver moti- 
vo relevante para tanto. Essas características o distinguem do contrato de 
locação, regido pelo Direito Privado, uma vez que a concessão de uso é 
um ajuste administrativo típico, sujeito unicamente às normas do Direito 
Público. Erroneamente, as Administrações têm feito concessões remunera- 
das de uso de seus bens sob a imprópria denominação de locação, preten- 
dendo submetê-las ao Código Civil ou às leis do inquilinato e até mesmo 
à lei de locações para fins comerciais, o que é inadmissível tratando-se de 
uso especial de bem público.'º Também não se deve confundir'a concessão 


16. Embora o Dec.-lei federal 9.760, de 5.9.46, se refira a locação de imóveis da União, 
não nos parece que os bens públicos possam ser alugados nos moldes do Direito Privado. 

A locação é contrato típico do Direito Privado, onde as partes devem manter equiva- 
Iência de situações nos direitos e obrigações que reciprocamente assumirem. Por isso se con- 
ceitua a locação como um contrato bilateral perfeito, oneroso, comutativo e consensual. Ora, 
no Direito Administrativo jamais se poderá traspassar o uso e gozo do bem público com as 
características da locação civil, porque implicaria renúncia de poderes irrenunciáveis da Admi- 
nistração, para que ela viesse a se colocar em igualdade com o particular, como é da essência 
desse contrato no campo do Direito Privado. O só fato de uma lei administrativa, primando pela 
falta de técnica, referir-se erroneamente a um instituto civil não é o bastante para implantá-lo 
em nosso Direito Público. Aliás, o mesmo diploma federal desvirtua o que ele deromina de “lo- 
cação dos próprios nacionais” quando declara que ela “se fará mediante contrato, não ficando 
sujeita a disposições de outras leis concernentes à locação” (art. 87). Como se poderá entender 
uma Jocação que não se subordina às normas da locação? Além dessa contradictio in terminis, 
o mesmo decreto-lei ainda ressalva que essa “locação” poderá ser rescindida “quando o imóvel 
for necessário a serviço público” (art. 88, IN). Locação por tempo certo, rescindível a juízo de 
uma das partes, aberra dos mais elementares princípios desse instituto. 

O que a lei federal denominou impropriamente de “locação” nada mais é que concessão 
remunerada de uso dos bens do domínio público patrimonial, instituto, esse, perfeitamente co- 
nhecido e praticado pela Administração Pública dos povos cultos e regido por normas próprias 
do Direito Administrativo. : 

Concessão de uso, onerosa ou gratuita, será sempre um contrato administrativo, que traz 
em si mesmo a possibilidade ínsita de a Administração desfazê-lo a qualquer tempo, desde que 
ocorram motivos de interesse público. Sustentar-se que o Poder Público realiza locação de seus 
bens aos particulares seria tão aberrante dos modernos princípios do Direito Administrativo 
como afirmar-se que o funcionário público faz com a Administração um contrato de locação de 
serviços, quando hoje ninguém desconhece a natureza estatutária das relações que se estabele- 
cem entre as entidades estatais e seus servidores. eis 

Nesse sentido: STJ, RT 752/132. 
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gratuita de uso com o comodato, pois são institutos diferentes e sujeitos a 
normas diversas. A locação e o comodato são contratos de Direito Privado, 
impróprios e inadequados para a atribuição de uso especial de bem público 
a particular; em seu lugar deve ser sempre adotada a concessão de uso, re- 
munerada ou gratuita, ao is o caso. 


1.5.2.5 Concessão especial de uso: a concessão especial de uso é a 
figura jurídica criada pela MP 2.220, de 4.9.2001, para regularizar a ocupa- 
ção ilegal de terrenos públicos pela população de baixa renda sem moradia. 
A Constituição Federal havia instituído o usucapião especial urbano, ao de- 
terminar que “aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e 
cinquenta metros quadrados, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a 
para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o domínio, desde que não 
seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural” (art. 183), cujo reconhe- 
cimento não pode ser obstado por legislação infraconstitucional que esta- 
beleça módulos urbanos na respectiva área em que situado o imóvel (STF, 
RE 422.349). O preceito só resolvia em parte o problema, porque alcançava 
apenas os imóveis de propriedade privada, visto que o § 3º do citado art. 
183 proibia o usucapião dos imóveis públicos. Para contornar a dificuldade 
criou-se a concessão especial de uso, que era referida no Estatuto da Cidade 
(Lei 10.257, de 10.7.2001) de forma mais ampla, mas cujos dispositivos 
foram vetados pelo Poder Executivo. 


Na medida provisória a concessão especial de uso é outorgada a todo 
aquele que, até 30.6.2001, possuir como seu, por cinco anos consecutivos e 
sem oposição, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imóvel público 
situado em área urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua família, 
desde que não seja proprietário ou concessionário de outro imóvel urbano 
ou rural (art. 1º). Com esta limitação da posse ao tempo já decorrido pre- 
tende-se coibir novas ocupações irregulares de vias e logradouros públicos. 


A Lei 11.481, de 31.5.2007, autorizou o Poder Executivo da União a 
regularizar as ocupações nos seus imóveis, inclusive de assentamentos in- 
formais de baixa renda, dispondo sobre a concessão de uso especial para fins 
de moradia, mesmo em terrenos de marinha e acrescidos, aos possuidores e 
ocupantes que preencham os requisitos estabelecidos pela MP 2.220/2001. 


Esta concessão especial de uso aproxima-se da concessão do direito 
real de uso, que veremos a seguir, mas dela se distingue porque se restringe 
à finalidade de moradia do possuidor. Demais, não se trata de uma faculdade 
do Poder Público concedente, mas sim de um direito do possuidor, desde 


A atual Lei das Locações insiste no erro, dizendo que as locações de imóveis de pro- 
priedade da União, dos Estados e dos Municípios continuam reguladas pelo Código Civil (Lei 
8.245, de 18.10.91, art. 12, parágrafo único, 1). 
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que provadas as condições previstas na lei. Assemelha-se ao usucapião, mas 
inexiste a transferência do domínio. Trata-se de um direito real sobre coisa 
alheia, mas direito real resolúvel. É transferível por ato inter vivos ou causa 
mortis, mas se extingue se o concessionário der ao imóvel destinação diver- 
sa de moradia, ou adquirir a propriedade de outro imóvel urbano ou rural. 
Ela será outorgada por termo administrativo ou, em caso de recusa da Ad- 
ministração, por sentença judicial, valendo o respectivo título para inscrição 
no cartório de registro de imóveis. 

Nos imóveis onde não for-possível identificar os terrenos ocupados 
pelos possuidores (favelas e assemelhados) a concessão especial de uso será 
conferida de forma coletiva, sendo atribuída a cada morador igual fração 
ideal de terreno, independentemente da área acipada pelo mesmo, salvo 
acordo escrito entre os mesmos. 


1.5.2.6 Concessão de direito real de uso: a concessão de direito real 
de uso é o contrato pelo qual a Administração transfere o uso remunerado 
ou gratuito de terreno público a particular, como direito real resolúvel, para 
que dele se utilize em fins específicos de regularização fundiária de interesse 
social, urbanização, industrialização, edificação, cultivo da terra, aproveita- 
mento sustentável das várzeas, preservação das comunidades tradicionais 
e seus meios de subsistência ou outras modalidades de interesse social em 
áreas urbanas (cf. art. 7º do Dec.-lei federal 271, de 28.2.67, na redação dada 
pela Lei 11.481/2007, que também admitiu a doação de terras públicas, alte- 
rando o art. 17, L, “b”, “f”? e “g”, da Lei de Licitações, como vimos no cap. v). 


A concessão de uso, como direito real, é transferível por ato inter vivos 
ou por sucessão legítima ou testamentária, a título gratuito ou remunerado, 
como os demais direitos reais sobre coisas alheias, com a só diferença de 
que o imóvel reverterá à Administração concedente se o concessionário ou 
seus sucessores não lhe derem o uso prometido ou o desviarem de sua fina- 
lidade contratual. Desse modo, o Poder Público garante-se quanto à fiel exe- 
cução do contrato, assegurando o uso a que o terreno é destinado e evitando 
prejudiciais especulações imobiliárias dos que adquirem imóveis públicos 
para aguardar valorização vegetativa, em detrimento da coletividade. 

A concessão de direito real de uso pode ser outorgada por escritura 
pública ou termo administrativo, cujo instrumento ficará sujeito a inscri- 
ção no livro próprio do registro imobiliário competente. Desde a inscrição 
o concessionário fruirá plenamente o terreno para os fins estabelecidos no 
contrato e responderá por todos os encargos civis, administrativos e tributá- 
rios que venham a incidir sobre o imóvel e suas rendas. 


A concessão assim concebida substitui vantajosamente a maioria das 
alienações de terrenos públicos, razão pela qual deverá ser sempre preferida, 


per. 
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racan nos casos de venda ou doação. A concessão de direito real 


de uso, tal.como ocorre com a concessão comum, depende de autorização 
legal e de concorrência prévia, admitindo-se a dispensa desta nos termos do 
art. 17, já referido acima. 


Outra alteração importante promovida pela Lei 11.481/2007 é a que 
inclui a “concessão de uso especial para fins de moradia” e “a concessão de 
direito real de uso” entre os direitos reais previstos pelo Código Civil/2002 
(art. 1.225). Por iguais razões, alterou o art. 1.473 para admitir que aquelas 
figuras jurídicas e mais a propriedade superficiária possam ser objeto de 
hipoteca, situações que constituíam falhas gritantes da nova lei civil. 


A Lei 11.481/2007 passa a admitir que a alienação fiduciária possa ser 
contratada por pessoa física ou jurídica, não sendo privativa das entidades 
que operam no Sistema Financeiro Imobiliário, podendo ter como objeto, 
além da propriedade plena, o direito de uso especial para fins de moradia, 
o direito real de uso, a propriedade superficiária e os bens enfitêuticos (art. 
11). Por outro lado, concede isenção de custas ao primeiro registro do di- 
reito real constituído em favor de beneficiário de regularização fundiária de 
interesse social e à primeira averbação de construção residencial de até 50 
m? (art. 12).1 ! 

Essa concessão, embora erigida em direito real, não se confunde com 
a enfiteuse ou aforamento, que é instituição civil bem diversa e menos ade- 
quada ao uso especial de bem público por particulares, como veremos a 
seguir. !8 


1.5.2.7 Enfiteuse ou aforamento: atendendo à manifestação de vários 
juristas (Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guima- 
rães, entre outros — inclusive o Autor), o Código Civil/2002 (Lei 10.406, de 
10.1.2002), em vigor desde 11.1.2003, proibiu, no art. 2.038, a constituição 
de novas enfiteuses e subenfiteuses, determinando que às existentes fiquem 
subordinadas à legislação anterior (Código Civil/16 e leis subsequentes), 
até sua extinção, razão pela qual mantivemos o texto. Não obstante, vedou a 
instituição de novas subenfiteuses e a cobrança de laudêmio, nas transmis- 
sões de bens aforados, sobre o valor das construções ou plantações. 


Enfiteuse ou aforamento é o instituto civil que permite ao proprietário 
atribuir a outrem o domínio útil de imóvel, pagando a pessoa que o adquire 
(enfiteuta) ao senhorio direto uma pensão ou foro, anual, certo e invariável 
(CC/16, art. 678). Consiste, pois, na transferência do domínio útil de imóvel 


17. Para maiores detalhes, v., do Autor, Direito de Construir, 113 ed., Malheiros Editores, 
2013. 

18. Sobre essa concessão, v. o artigo de Caio Tácito, “Concessão real de uso de terras pú- 
blicas”, RDA 150/209; Ricardo Pereira Lira, “Concessão do direito real de uso”, RDA 163/16. 


| 
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público a posse, uso e gozo perpétuos da pessoa que irá utilizá-lo daí por 
diante. 

Em linguagem técnica, aforamento ou enfiteuse é o direito real de pos- 
se, uso e gozo pleno da coisa alheia que o titular (foreiro ou enfiteuta) pode 
aliénar e transmitir hereditariamente, porém com a obrigação de pagar per- 
petuamente uma pensão anual (foro) ao senhorio direto. 


Característico do aforamento ou enfiteuse é, pois, o exercício simul- 
tâneo de direitos dominiais sobre o mesmo imóvel por duas pessoas: uma, 
sobre o domínio direto — o Estado; outra, sobre o domínio útil — o particular 
foreiro, no caso de bens públicos. 

Conceituemos os termos desse instituto, tão discutido em doutrina 
quanto desnecessário na nossa legislação positiva, que bem poderia substi- 
tuí-lo por outros instrumentos mais simples e eficazes, postos à disposição 
da Administração Pública para a consecução de seus fins. 

Dominio útil consiste no direito de usufruir o imóvel do modo mais 
completo possível e de transmiti-lo a outrem, por ato entre vivos ou de últi- 
ma vontade (testamento). 


Domínio direto, também chamado domínio eminente, é o direito à 
substância mesma do imóvel, sem as suas utilidades. 


Foro, cânon ou pensão é a contribuição anual e fixa que o foreiro ou 
enfiteuta paga ao senhorio direto, em caráter perpétuo, para o exercício de 
seus direitos sobre o domínio útil do imóvel. 

Laudêmio é a importância que o foreiro ou enfiteuta paga ao senhorio 
direto quando ele, senhorio, renuncia seu direito de reaver esse domínio 
útil, nas mesmas condições em que o terceiro o adquire. Sempre que houver 
pretendente à aquisição do domínio útil, o foreiro é obrigado a comunicar a 
existência desse pretendente e as condições da alienação, para que o senho- 
rio direto — no caso, o Estado — exerça seu direito de opção dentro de trinta 
dias, ou renuncie a ele, concordando com a transferência a outrem, caso em 
que terá direito ao laudêmio (CC/16, art. 683) na base legal ou contratual 
(CC/16, art. 686). 

O Código Civil/16 minudenciava as condições de fruição do aforamen- 
to, os direitos e obrigações entre as partes (arts. 679 a 691 do CC/16) e as 
causas de sua extinção e resgate (arts. 692 e 693 do CC/16), o que dispensa 
maiores considerações sobre o instituto relativamente à sua parte legal. É de 
acrescentar-se, ainda, que leis administrativas existem, principalmente no 
plano federal, visando a acentuar-lhe mais nitidamente os contornos e dar 
mais segurança às relações entre o enfiteuta e o senhorio direto, sabido que 
os aforamentos constituem fonte inesgotável de divergências e demandas.!? 


19. Só para manter o registro acerca de enfiteuse: v. Dec. federal 4.956/43; Dec. federal 
22.785/33; Dec.-lei 3.437/41; Dec.-lei 5.666/43; Dec.-lei 9.760/46; Dec.-lei 1.876/81; e a Lei 
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A extinção do aforamento pode dar-se segundo a lei civil, pelo pereci- 
mento de seu objeto, pelo comisso e pelo falecimento do enfiteuta, se não 
tiver herdeiros, e ressalvado o direito dos credores (CC/16, art. 692), poden- 
do, ainda, as leis administrativas e o contrato estabelecer outras modalida- 
des extintivas da enfiteuse, desde que não desnaturem o instituto. 


Comisso é, portanto, uma pena legal, prevista como forma extintiva do 
aforamento para o caso de o foreiro deixar de pagar o foro ou pensão por três 
anos consecutivos, caso em que o senhorio direto reaverá o domínio útil, 
pagando ao enfiteuta o valor das benfeitorias necessárias (CC/16, art. 692, 
ID. Essa cominação da lei civil, a nosso ver, não impede seja modificado 
o período de mora necessário para se considerar o foreiro em comisso, po- 
dendo ser alargada ou restringida pelas leis administrativas ou por cláusula 
contratual. A fixação do Código Civil se nos afigura supletiva da vontade 
das partes ou das leis especiais a propósito, respeitando-se sempre, é claro, 
os direitos adquiridos, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada que se tenha 
estabelecido relativamente a enfiteuses anteriores (CF, art. 52, XXXVI). 


Sempre acentuamos a inutilidade do regime enfitêutico e sua incon- 
veniência mesmo na prática administrativa. Muitos Estados já o tinham 
excluído de suas leis, e os que o conservavam não tinham razões ponderá- 
veis para sua subsistência, quando a Administração dispõe de tantos outros 
meios de tornar produtivo seu patrimônio e de ajudar os desfavorecidos que 
desejam cultivar suas terras. Se o intuito é obter rendas, as Administrações 
têm à mão,o sistema das concessões remuneradas de uso; se desejam pro- 
piciar aos modestos agricultores ou industriais a obtenção de terras para o 
desenvolvimento de suas atividades, poderão concedê-las com os encargos 
que julgarem convenientes à sua exploração. 


O aforamento é uma velharia que bem merecia desaparecer de nossa 
legislação e, principalmente, da prática administrativa. Teve ele sua justifi- 
cativa nos tempos coloniais, quando, pelo Alvará de 5.10.1795, as Munici- 
palidades receberam terras com o fim precípuo de administrá-las e cultivar 
por si ou por seus foreiros. Destas terras, parte as Câmaras e Conselhos da 
época aforaram e parte atribuíram às fábricas das Igrejas locais, ficando, em 
alguns casos, as Municipalidades com o encargo do recebimento do foro 
para entregar aos párocos. Com a reorganização municipal operada com o 
advento da República, e subsequente fortalecimento das rendas locais, com 
a discriminação atual, nenhum interesse subsiste para os Municípios, hoje, 
em auferir quantias irrisórias de seus terrenos foreiros. Por outro lado, a 
separação entre a Igreja e o Estado cortou as relações administrativas en- 


2,638/98. O STJ decidiu que o registro paroquial carece de força oponível à determinação do 
legislador e não tem o poder de atribuir o domínio ao- ocupante da terra, pois não confere a 
publicidade inerente aos Registros Imobiliários (REsp 389.372). 
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tre o Município e a Paróquia, ficando cada qual com seus bens próprios, 
sem qualquer interesse das Municipalidades na arrecadação de foros para 
a Igreja. 

Inexistindo, assim, as primitivas razões que justificaram os infindáveis 
aforamentos que emperravam a Administração local com obsoletas limi- 
tações ao domínio pleno dos bens municipais, bem andou o atual Código 
Civil ao proibir a constituição de enfiteuse (art. 2.038), fazendo a velharia 
desaparecer de hossa legislação. 


1.6 Alienação dos bens públicos 


i A administração dos bens públicos compreende normalmente a utiliza- 
*. ção e conservação do patrimônio público, mas, excepcionalmente, pode a 
Administração ter necessidade ou interesse na alienação de alguns de seus 
bens, caso em que deverá atender às exigências especiais impostas por nor- 
mas superiores. É o que veremos a seguir. 


1.6.1 Alienação — Alienação é toda transferência de propriedade, re- 
munerada ou gratuita, sob a forma de venda, permuta, doação, dação em 
pagamento, investidura, legitimação de posse ou concessão de domínio. 
Qualquer dessas formas de alienação pode ser utilizada pela Administração, 
desde que satisfaça as exigências administrativas para o contrato alienador 
e atenda aos requisitos do instituto específico. Em princípio, toda alienação 
de bem público depende de lei autorizadora, de licitação e de avaliação da 
coisa a ser alienada, mas casos há de inexigibilidade dessas formalidades, 
por incompatíveis com a própria natureza do contrato. Há, ainda, uma forma 
excepcional de alienação de bem público, restrita a terras devolutas, que é a 
denominada legitimação de posse, que conceituamos adiante. 


O CC/2002, em seu art. 100, estabeleceu como regra a inalienabili- 
dade dos bens públicos, nestes termos: “Os bens públicos de uso comum 
do povo e os de uso especial são inalienáveis, enquanto conservarem a sua 
qualificação, na forma que a lei determinar”. No art. 101 deixou claro que 


os bens públicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigências 
da lei. 


A nova redação dada ao texto demonstra o acerto do entendimento 
anterior do Autor, que criticava a defeituosa redação do art. 67 do CC/16. 
Assim, dúvida não mais existe no sentido de que os bens públicos podem 
passar do domínio público para o particular, resultando claro que os bens 
públicos são inalienáveis enquanto destinados ao uso comum do povo ou a 
fins especiais, isto é, enquanto tiverem afetação pública — ou seja, desting-. 
ção pública. Exemplificando, uma praça ou um edifício público não podem 


654 i DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


ser alienados enquanto tiverem essa destinação; mas qualquer deles poderá 


ser vendido, doado ou permutado desde o momento em que seja, por lei, 
desafetado da destinação originária e traspassado para a categoria de bens 
dominicais, isto é, do patrimônio disponível da Administração. Os bens pú- 
blicos, quaisquer que sejam, podem ser alienados, desde que a Adminis- 
tração satisfaça certas condições prévias para sua transferência ao domínio 
privado ou a outra entidade pública. Quanto a estes, o art. 101 do CC deixa 
claro que podem ser alienados, observadas as exigências da lei. 


A alienação de bens imóveis está disciplinada, em geral, na legisla- 
ção própria das entidades estatais,?º a qual, comumente, exige autorização 
legislativa?! avaliação prévia e concorrência, inexigível esta nos casos de 
doação, permuta, legitimação de posse e investidura, cujos contratos, por 
visarem a pessoas ou imóvel certo, são incompatíveis com o procedimento 
licitatório. Cumpridas as exigências legais e administrativas, a alienação de 
imóvel público a particular formaliza-se pelos instrumentos e com os re- 
quisitos da legislação civil (escritura pública e transcrição no registro imo- 
biliário), e qualquer modificação ou invalidação do contrato translativo da 
propriedade só poderá ser feita por acordo entre as partes ou por via judicial. 
Ilegal é a anulação'ou revogação unilateral dos atos administrativos que pre- 
cederam a alienação, com pretensos efeitos modificativos ou invalidatórios 
do contrato de transferência do domínio imobiliário, que é contrato civil em 
que, apenas, uma das partes é a Administração.??. 


A alienação de bens móveis e semoventes não tem normas rígidas para 
sua realização, salvo, em princípio, a exigência de avaliação prévia, auto- 
rização legal e licitação, como veremos adiante, podendo a Administração 
interessada dispor a esse respeito como melhor lhe convier. As vendas são 
geralmente feitas em leilão administrativo, sem maiores formalidades, e 
entregando-se no ato a coisa ao licitante que oferecer o melhor preço acima 
da avaliação, em lance verbal, para pagamento à vista. l 


Feitas essas considerações gerais, vejamos as várias formas de aliena- 
ção. 


20. Sobre as várias formas de alienação de bens imóveis da União, v. Lei 9.636/98, arts. 
23 a 30, e seu Regulamento (Dec. 3.725, de 10.1.2001), que tratam da venda, da permuta e da 
doação. si E 

21. Os bens imóveis cuja aquisição haja derivado de procedimentos judiciais ou de dação 
em pagamento poderão ser alienados por ato da autoridade competente, mediante comprova- 
ção da necessidade ou utilidade da alienação, observadas a licitação e a avaliação prévia (Lei 
8.666/93, art. 19). i 

22. STF, RTJ 32/352; RDA 46/192; Arnaldo de Valles, in Trattato, de Orlando, VI/614, 
Parte I; Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1/80; André de Laubadère, Con- 
trats Administratifs, 1/263, Paris, 1956; Luís Antônio de Andrade, in RDA 49/470; Carlos Me- 
deiros Silva, in RDA 79/465. 
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1.6.1.1 Venda: venda, ou, mais propriamente, venda e compra, é o con- 
trato pelo qual uma das partes (vendedor) transfere à outra (comprador) o 
domínio de certa coisa, mediante preço certo em dinheiro (CC, art. 481). 
Toda venda, ainda que de bem público, é contrato de Direito Privado. Não 
há vendal administrativa; há, tão somente, venda e compra civil ou comercial 
em que o vendedor é a Administração, mas isto não transforma a operação 
em contrato administrativo.” É, e será sempre, contrato de Direito Privado, 
apenas realizado pelo Poder Público com formalidades administrativas pré- 
vias, exigidas para a regularidade da alienação do bem público. 


As formalidades administrativas para a venda de bem público imóvel 
são, como já vimos, a autorização competente, a avaliação prévia e a licita- 
ção, nos termos da legislação pertinente. Tratando-se de bem de uso comum 
do povo ou de uso especial, haverá necessidade de desafetação legal, que 
poderá constar da mesma norma que autorize a alienação.? A avaliação de- 
verá ser feita por perito habilitado ou órgão competente da entidade estatal, 
responsável por seu patrimônio. A licitação obedecerá às normas gerais da 
Lei 8.666/93, no que couber, e às especiais do Estado ou do Município, se 
as tiver, aplicáveis à espécie. 

Quanto à venda de bens móveis e semoventes, exigem-se também, em 
princípio, autorização legal, avaliação e licitação prévia. A autorização, en- 
tretanto, poderá ser genérica, isto é, dirigir-se a bens indiscriminados, como 
ocorre com os materiais inservíveis. O procedimento licitatório poderá ser 
qualquer um dos legalmente previstos, inclusive o leilão administrativo, que 
é o mais simples e recomendável, como vimos precedentemente (cap. V, 
item 11.5). Casos há de venda de bens móveis ou semoventes com desti- 
nação especial que não exige licitação. É o que ocorre, p. ex., com a venda 
de sementes, adubos, inseticidas e reprodutores a agricultores e criadores, 
quando há interesse público em fomentar suas atividades. Para essas vendas 
basta autorização competente, com as condições para sua efetivação (v. cap. 
V, item 7.3.3, Inexigibilidade de licitação). 


1.6.1.2 Doação: doação é o contrato pelo qual uma pessoa (doador), 
por liberalidade, transfere de seu patrimônio bens ou vantagens para ou- 
tra (donatária), que os aceita (CC, arts. 538 e 539). É contrato civil, e não 
administrativo, fundado na liberalidade do doador, embora possa ser com 
encargos para o donatário. l 


A Administração pode fazer dacie de bens móveis ou imóveis de- 
safetados do uso público, e comumente o faz para incentivar construções e 


23. Ruy Cirne Lima, in RDA 32/16. e 
24. Mesmo no âmbito da União é necessária a desafetação por lei, pois é óbvio que a 
autorização de venda por decreto, prevista no art. 195 do Dec.-lei 200/67, não a dispensa. 
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atividades particulares de interesse coletivo. Essas doações podem ser com 
ou sem encargos e em qualquer caso dependem de lei autorizadora, que 
estabeleça as condições para sua efetivação, de prévia avaliação do bem a 
ser doado e de licitação. Só excepcionalmente poder-se-á promover con- 
corrência para doações com encargos, a fim de escolher-se o donatário que 
proponha cumpri-los em melhores cohdições para a Administração ou para 
a comunidade. Em toda doação com encargo é necessária a cláusula de re- 
versão para a eventualidade do seu descumprimento. 


Modernamente, a doação de terrenos públicos vem sendo substituída 
— e com vantagens — pela concessão de direito real de uso, que examinamos 
precedentemente, neste mesmo item. 


1.6.1.3 Dação em pagamento: dação em pagamento é a entrega de um 
bem que não seja dinheiro para solver dívida anterior. A coisa dada em paga- 
mento pode ser de qualquer espécie e natureza, desde que o credor consinta 
no recebimento em substituição da prestação que lhe era devida (CC, art. 
356). 

A Administração pode utilizar-se da dação em pagamento, com prévia 
autorização legislativa e avaliação do bem a ser empregado no resgate da 
dívida. Fixado o valor da coisa dada em pagamento, as relações entre as 
partes reger-se-ão pelas normas da compra e venda, e, se aquela for título de 
crédito, a transferência importará cessão, sujeitando-se, então, aos preceitos 
deste instituto (CC, arts. 286 e ss.). 


A dação em pagamento, embora consubstancie uma alienação de bem 
público, não exige licitação, por se tratar de um contrato com destinatário 
certo, que é o credor que consente no pagamento por essa forma. 


1.6.1.4 Permuta: permuta, troca ou escambo é o contrato pelo qual 
as partes transferem e recebem um bem, uma da outra, bens, esses, que se 
substituem reciprocamente no patrimônio dos permutantes. Há sempre na 
permuta uma alienação e uma aquisição de coisa, da mesma espécie ou não. 
A permuta pressupõe igualdade de valor entre os bens permutáveis, mas é 
admissível a troca de coisas de valores desiguais com reposição ou torna em 
dinheiro do faltante. Essa complementação em pecúnia, para igualarem-se 
os valores das coisas trocadas, não desnatura a permuta, desde que a inten- 
ção precípua de cada parte é obter o bem da outra. 


A permuta de bem público, como as demais alienações, exige autori- 
zação legal c avaliação prévia das coisas a serem trocadas, mas não exi- 
ge licitação, pela impossibilidade mesma de sua realização, uma vez que a 
determinação dos objetos da troca não admite substituição ou competição 
licitatória. 
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“Qualquer bem público, desde que desafetado do uso comum do povo 
ou de destinação pública especial, pode ser permutado com outro bem pú- 
blico ou particular, da mesma espécie ou de outra. O essencial é que a lei au- 
torizadora-da permuta identifique os bens a serem permutados e a avaliação 
prévia atribua-lhes corretamente os valores, para a efetivação da troca sem 
lesão ao patrimônio público. 

Aplicam-se à permuta as disposições da compra e venda (CC, art. 533) 
e, tratando-se de troca-de imóveis, fica sujeita às formas e registros compe- 
tentes para a transferência do domínio. 


1.6.1.5 Investidura: investidura é a incorporação de uma área públi- 
ca, isoladamente inconstruível, ao terreno particular confinante que ficou 
afastado do novo alinhamento em razão de alteração: do traçado urbano.?> 
Esse clássico conceito doutrinário merece, atualmente, ampliação, no sen- 
tido de abranger qualquer área inaproveitável isoladamente, remanescente 
ou resultante de obra pública (art. 17, § 3º, da Lei 8.666/93), uma vez que 
esta pode afetar também os terrenos rurais. Assim sendo, área inaproveitá- 
vel isoladamente “é aquela que não se enquadra nos módulos estabelecidos 
por lei para edificação urbana ou aproveitamento para fins agropecuários”, 
consoante a lição de Antônio Marcello da Silva, concluindo que “a inapro- 
veitabilidade da área, isoladamente, é justificativa suficiente para a aliena- 
ção e também para a dispensa de licitação, pois não-poderia ser usada por 
outrem que não o proprietário do imóvel lindeiro”.2é 


Realmente, essa situação cria para o proprietário confinante o direito 
de adquirir por investidura a área pública remanescente e inaproveitável se- 
gundo sua destinação natural, visto que só ele pode incorporá-la ao seu lote 
e utilizá-la com o todo a que ficou integrada. Por isso mesmo, a investidura, 
embora seja forma de alienação e aquisição de imóvel público, exige autori- 
zação legislativa, dispensando a concorrência, uma vez que a transferência 
de propriedade só se pode fazer ao particular lindeiro e pelo preço apurado 
em avaliação prévia, segundo os valores correntes no local. Esse caráter de 
incorporação compulsória permite aos beneficiários da investidura a plena 
utilização da área a ser investida, desde o momento da retração do alinha- 
mento ou da conclusão das obras, de que resultaram sobras inaproveitáveis 
de terrenos públicos na divisa ou no meio das propriedades particulares. 


Todavia, do mesmo modo que o proprietário lindeiro pode compelir 
o Poder Público a incorporar ao seu terreno, por investidura, a área públi- 


25. Sobre investidura consultem-se os excelentes pareceres dos Procuradores do Estado 
da Guanabara José de Miranda Valverde, in RDPG 1/13; Gustavo Philadelpho Azevedo, in 
RDPG 3/476; Luiz de Macedo Soares Machado Guimarães, in RDPG 14/232; e Rocha Lagoa, 
in RDPG 14/238. ` 


26. Antônio Marcello da Silva, Contratações Administrativas, São Paulo, 1971, p. 47. 
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ca inaproveitável isoladamente, pagando o justo valor, pode também a Ad- 


ministração desapropriar o imóvel confinante cujo proprietário se recusar 
a investir, para, após a incorporação, vender o todo a terceiro (STE, RTJ 
100/694). É a solução do Direito Francês,?? perfeitamente aplicável ao nos- 
so, uma vez que o instituto da investidura, tanto lá como aqui, tem a mesma 
finalidade, ou seja, permitir a normal utilização dos exíguos terrenos públi- 
cos, isoladamente inaproveitáveis segundo as exigências legais. 


A Lei 9.648, de 27.5.98, que introduziu várias modificações na Lei 
8.666/93, acrescentou novo inciso ao § 3º do art. 17, para considerar inves- 
tidura também “a alienação aos legítimos possuidores diretos ou, na falta 
destes, ao Poder Público, de imóveis para fins residenciais construídos em 
núcleos urbanos anexos a usinas hidrelétricas, desde que considerados dis- 
pensáveis na fase de operação dessas unidades e não integrem a categoria de 
bens reversíveis ao final da concessão”. Esta hipótese foge completamente 
ao conceito tradicional de investidura. A área é remanescente de obra públi- 
ca mas pode ser aproveitada isoladamente, motivo pelo qual se tornou ne- 
cessário explicitá-la, a fim de que pudesse ser considerada como um caso de 
investidura. Este dispositivo destina-se, sem dúvida, a solucionar problemas 
concretos defrontados pela Administração: empresas governamentais que 
depois da construção de usina não mais necessitavam das casas edificadas 
para os operários, convindo repassá-las aos seus ocupantes diretos, assim 
como ao Poder Público, nos casos de áreas de uso comum (ruas e praças) ou 
de uso público (escolas, postos de saúde etc.). 


A formalização da investidura se faz por escritura pública ou termo 
administrativo, sempre sujeitos a registro imobiliário. 


1.6.1.6 Concessão de domínio: concessão de domínio é forma de alie- 
nação de terras públicas que teve sua origem nas concessões de sesmarias 
da Coroa e foi largamente usada nas concessões de datas das Municipalida- 
des da Colônia e do Império. Atualmente, só é utilizada nas concessões de 
terras devolutas da União, dos Estados e dos Municípios,?º consoante prevê 
a Constituição da República (art. 188, § 19). Tais concessões não passam de 
vendas ou doações dessas terras públicas, sempre precedidas de lei autori- 


27. Duez e Debeyre, Traité de Droit Administratif, Paris, 1952, p. 787; Berthélemy, Droit 
Administratif, Paris, 1933, p. 539; Morin, De I'Alignement, Paris, 1926, pp. 68 e ss. 

28. Sobre terras devolutas, v., adiante, o item 2.2. Advirta-se que, atualmente, as terras 
rurais de qualquer das entidades estatais ficam sujeitas, para concessão de domínio ou de uso 
a particulares, às limitações constitucionais (art. 188 e 88), às restrições de faixa de fronteira 
(Lei 6.634, de 2.5.79), às de aquisição por estrangeiro (Ato Complementar 45/69; Dec.-lei 
494, de 10.3.69; Dec.-lei 924, de 10.10.69; Lei 5.079, de 7.10.71); às do Estatuto da Terra e 
Reforma Agrária (Lei 4.504, de 30.11.64; Dec.-lei 582, de 15.5.69; Dec.-lei 1.110, de 9.7.70, 
regulamentado pelo Dec. 68.153, de 1.2.71; Lei 5.868, de 12.12.72, regulamentada pelo Dec. 
72.106, de 16.4.73). 
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zadora e avaliação das glebas a serem concedidas a título oneroso ou gra- 
tuito, além da aprovação do Congresso Nacional quando excedentes de dois 
mil e quinhentos hectares. Quando feita por uma entidade estatal a outra, a 
concessão de domínio formaliza-se por lei e independe de registro; quando 
feita a particulajes exige termo administrativo ou escritura pública e o título 
deve ser transcrito no registro imobiliário competente, para a transferência 
do domínio. 


A concessão de domínio de terras públicas não deve ser confundida 
com a concessão administrativa de uso de bem público, nem com'a conces- 
são de direito real de uso de terrenos públicos, que já estudamos precedente- 
mente, porque importa alienação do imóvel, enquanto estas — concessões de 
uso como direito pessoal ou real — possibilitam apenas a utilização do bem 
concedido, sem a transferência de sua propriedade. 


1.6.1.7 Legitimação de posse: legitimação de posse é modo excep- 
cional de transferência de domínio de terra devoluta ou área pública sem 
utilização, ocupada por longo tempo por particular que nela se instala, cul- 
tivando-a ou levantando edificação para seu uso. A legitimação da posse há 
que ser feita na forma da legislação pertinente, sendo que, para as terras da 
União, o Estatuto da Terra (Lei 4.504/64) já disciplina seu procedimento e a 
expedição do título (arts. 11 e 97 a 102), para o devido registro do imóvel em 
nome do legitimado. Quanto às terras estaduais e municipais, são igualmen- 
te passíveis de legitimação de posse para transferência do domínio público 
ao particular ocupante, na forma administrativa estabelecida na legislação 
pertinente. 


Expedido o título de legitimação de posse — que, na verdade, é título 
de transferência de domínio —, seu destinatário, ou sucessor, deverá levá-lo 
a registro. No registro de imóveis podem apresentar-se quatro situações 
distintas: a) o imóvel não estar registrado; b) o imóvel estar registrado em 
nome do próprio legitimado; c) o imóvel estar registrado em nome do an- 
tecessor do legitimado; d) o imóvel estar registrado em nome de terceiro 
estranho ao legitimado. No primeiro caso (“a”), registra-se normalmente 
o título de legitimação; no segundo e no terceiro casos (“b” e “c”), o re- 
gistro do título de legitimação de posse substituirá os registros anteriores; 
no quarto caso (“d”), registra-se o título de legitimação de posse, fican- 
do sem efeito o registro existente. Em qualquer dos casos prevalecerão as 
metragens e a descrição do imóvel constantes do título de legitimação de 
posse, pois a finalidade precípua deste ato é a regularização da propriedade 
pública e das aquisições particulares por essa forma anômala, mas de alto 
sentido social. 


Não há usucapião de bem público como direito do posseiro mas, sim, 
reconhecimento do Poder Público da conveniência de legitimar determina- 
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das ocupações, convertendo-as em propriedade em favor dos ocupantes que 
atendam às condições estabelecidas na legislação da entidade legitimante. 
Essa providência harmoniza-se com o preceito constitucional da função so- 
cial da propriedade (art. 170, HI) e resolve as tão frequentes tensões resul- 
tantes da indefinição da ocupação, por particulares, de terras devolutas e de 
áreas públicas não utilizadas pela Administração. 

A Lei 11.977/2009, com as alterações da Lei 12.424/2011, dispõe sobre 
o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV e a regularização fundiá- 
ria de assentamentos localizados em área urbana, possibilitando a legiti- 
mação de posse e a regularização fundiária de imóveis públicos e privados 
ocupados de forma mansa e pacífica há pelo menos cinco anos, nas condi- 
ções que especifica. Exemplo dessas normas é o Provimento CG 21/2013, 
da CGJ de São Paulo. : . 


1.7 Imprescritibilidade, impenhorabilidade 
e não oneração dos bens públicos 


Os bens públicos são, em regra, imprescritíveis, impenhoráveis e não 
sujeitos a oneração. Vejamos a razão de ser desses atributos, que têm fun- 
damentos constitucionais e legais, além de encontrarem plena justificação 
na prática administrativa. 


1.7.1 Imprescritibilidade — A imprescritibilidade dos bens públicos de- 
corre como consequência lógica de sua inalienabilidade originária. E é fácil 
demonstrar a assertiva: se os bens públicos são originariamente inaliená- 
veis, segue-se que ninguém os pode adquirir enquanto guardarem essa con- 
dição. Daí não ser possível a invocação de usucapião sobre eles. É princípio 
jurídico, de aceitação universal, que não há direito contra Direito, ou, por 
outras palavras, não se adquire direito em desconformidade com o Direito. 


A despeito disso, por longo tempo lavrou fundo a divergência juris- 
prudencial, até que os Decs. federais 19.924, 22.785 e 710, respectivamente 
de 27.4.31, 31.5.33 e 17.9.38, cortaram a dúvida, reiterando a imprescriti- 
bilidade dos bens públicos, “ seja qual for a sua natureza” (art. 2º do Dec. 
22.785). Hoje é remansosa a jurisprudência nesse sentido, quer do STF (Sú- 
mula 340), quer das Cortes Estaduais.?? 


1.7.2 Impenhorabilidade — A impenhorabilidade dos bens públicos de- 
corre de preceito constitucional que dispõe sobre a forma pela qual serão 


29. STE, RDA 1/159, 4/203, 28/222; RF 109/104, 113/392, 131/415, 132/120; TJSP, RT 
120/222, 121/684. O STJ, no REsp 945.055, decidiu que, mesmo de boa-fé, a ocupação de área 
pública não gera direito a indenização por benfeitorias. V. tb. o artigo de Jônatas Milhomens, 
“Da intangibilidade dos bens públicos”, RDPDF 2/71. 
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executadas as sentenças judiciárias contra a Fazenda Pública, sem permitir a 
penhora de seus bens. Admite, entretanto, o sequestro da quantia necessária 
à satisfação do débito, desde que ocorram certas condições processuais (CF, 
art. 100).3º 


- Como exposto no Cap. XI, item 7, o Código de Processo Civil contém 
regras especiais para a execução contra a Fazenda Pública e pagamentos na 
ordem de apresentação do precatório-e à conta do respectivo crédito. Isto 
significa que caberá ao Poder Público providenciar os recursos necessários 
à execução, que se realiza sem penhora de qualquer bem público.! 


1.7.3 Não oneração — A impossibilidade de oneração dos bens públi- 
cos (das entidades estatais, autárquicas e fundacionais) parece-nos questão 
indiscutível, diante da sua inalienabilidade e impenhorabilidade. 


Penhor, anticrese e hipoteca são, por-.definição legal, direitos reais de 
garantia sobre coisa alheia (CC, art. 1.419). Como tais, tipificam-se pelo 
poder de sequela, isto é, de acompanhar a coisa em todas as suas mutações, 
mantendo-a como garantia da execução. No dizer de Clóvis, “o que carac- 
teriza esta classe de direitos reais é a íntima conexão em que se acham com 
as obrigações cujo cumprimento asseguram. É pór.vincularem a coisa, di- 
retamente, à ação do credor, para a satisfação de seu crédito, que lhes cabe, 
adequadamente, a denominação de direitos reais de garântia”.*? 


O mesmo diz a lei civil: “Nas dívidas garantidas por penhor, anticrese 
ou hipoteca, o bem dado em garantia fica sujeito, por vínculo real, ao cum- 
primento da obrigação” (CC, art. 1.419). E no artigo seguinte a lei esclarece: 
“Só aquele que pode alienar poderá empenhar, hipotecar ou dar em anticre- 
se; só os bens que se podem alienar poderão ser dados em penhor, anticrese 
ou hipoteca” (CC, art. 1.420). 


Por essa conceituação, ficam afastados, desde logo, os bens de uso co- - 
mum do povo e os de uso especial, que são, por natureza, inalienáveis. 


Restam, portanto, os dominiais e as rendas públicas. Mas quanto a estes 
há o obstáculo constitucional da impenhorabilidade em execução judicial. 
Se tais bens, embora alienáveis, são impenhoráveis por lei, não se prestam a 
execução direta, que é consectário lógico do vínculo real, que se estabelece 
entre a coisa e a ação do credor hipotecário, pignoratício ou anticrético. 


30. Em relação aos pagamentos dos precatórios parcelados, admite-se também o seques- 
tro de verbas públicas (STJ, MC 12.363). 

31. A Emenda da Reforma Previdenciária eliminou a necessidade de expedição de pre- 
catórios contra a Fazenda Pública para pagamentos de obrigações definidas em lei como de 
Pequeno valor devidas em virtude de sentença judicial transitada em julgado. 

32. Clóvis Beviláqua, Código Civil Comentado, I11/327, São Paulo, 1938. 
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Desde que a Constituição da República retirou a possibilidade de 
penhora de bens da Fazenda Pública federal, estadual e municipal, retirou, 
também, a possibilidade de oneração de tais bens, uma vez que a execução 
de toda garantia real principia pela penhora, na ação executiva correspon- 
dente, para a subsequente satisfação da dívida, mediante praceamento ou 
adjudicação do bem dado em garantia. Uma garantia real que não contasse 
com a execução direta da coisa onerada deixaria de satisfazer seus fins, 
desgarantindo o direito do credor. Não seria, de modo algum, garantia 
real. 


Neste ponto lamentamos divergir do eminente publicista Martins da 
Silva, que, em seus magníficos comentários à lei orgânica mineira, sustenta 
a possibilidade de servirem os bens patrimoniais e as rendas públicas de 
garantia real, principalmente para a obtenção de empréstimos externos ou 
internos.) Com a devida vênia, dissentimos de tão douta opinião. A nosso 
ver, a proibição constitucional abrange todo e qualquer bem da Fazenda 
Pública, móveis, imóveis, rendas e direitos creditórios, isentando-os de pe- 
nhora. Não importa, por igual, o fim a que se destine a garantia real. Desde 
que os bens públicos são insuscetíveis de penhora, e sendo a penhora con- 
sectário legal da execução para a satisfação do crédito objeto de garantia 
real, ressalta a iopossihilidade de se constituir penhor ou hipoteca sobre 
os mesmos. ; 


Para a garantia de empréstimo há o recurso à emissão de títulos e ou- 
tros mais, postos à disposição: das Administrações pelo Direito Financeiro, 
sem necessidade de o Estado recorrer a institutos de Direito Civil, que im- 
pliquem execução direta sobre os bens vinculados à dívida. 


Aliás, até do ponto de vista político seria desaconselhável, por vexató- 
ria e embaraçosa para a Administração, a execução pignoratícia ou hipote- 
cária de bens do seu patrimônio. f 

Exige o interesse público — e, por isso mesmo, a Constituição da Repú- 
blica o resguardou — que o patrimônio das pessoas públicas fique a salvo de 
apreensões judiciais por créditos de particulares. Para a execução de senten- 
ças condenatórias da Fazenda Pública, a Lei Magna e o Código de Proces- 
so Civil instituíram modalidade menos drástica que a penhora, porém não 
menos eficaz que esta, ou seja, a da requisição de pagamentos, à conta dos 
créditos respectivos, e o subsequente pedido de intervenção, se desatendida 
a requisição. Ressalvaram-se, assim, os interesses da Armin tração: sem se 
descuidar dos direitos de seus credores. 


33. Martins da Silva, Direito Público Municipal e Administração dos Municípios, 1952, 
p.355,ns.3 e 4. 
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1.8 Aquisição de bens pela Administração 


O Estado, no desempenho normal de sua administração, adquire bens 
de toda espécie e os incorpora ao patrimônio público para a realização de 
seus fins. Essas aquisições ou são feitas contratualmente, pelos instrumentos 
comuns do Direito Privado, sob a forma de compra, permuta, doação, da- 
ção em pagamento, ou se realizam compulsoriamente, por desapropriação 
ou adjudicação em execução de sentença, ou, ainda, se efetivam por força 
da lei, na destinação de áreas públicas nos loteamentos e na concessão de 
domínio de terras devolutas. Essas modalidades de aquisição e alienação 
já foram vistas nos tópicos anteriores, restando apenas advertir que cada 
modalidade de aquisição tem forma e requisitos específicos para sua efeti- 
vação, segundo se trate de móvel ou imóvel e de acordo com o valor do bem 
a ser adquirido. 


O Código Civil/2002, ao regular a perda da propriedade particular, dis- 
põe que o imóvel abandonado, que não se encontra na posse de ninguém, 
poderá ser arrecadado como bem vago e incorporado ao patrimônio público 
depois de três anos. Se for imóvel urbano, passará à propriedade do Munici- 
pio, ou do Distrito Federal, se se achar nas respectivas circunscrições. Se for 
rural, passará à propriedade da União, onde quer que se encontre. Presume- 
-se de modo absoluto a intenção de abandono quando, cessados os atos de 
posse, deixar o proprietário de satisfazer os ônus fiscais (art. 1.276 e 88). 
A arrecadação far-se-á por procedimento judicial ordinário, com publicação 
de editais convocando o proprietário e demais interessados. A sentença final 
será o título a ser registrado no Registro de Imóveis. A novidade introduzida 
pelo Código/2002 é a presunção de abandono estabelecida pela falta de pa- 
gamento dos tributos devidos e relativos ao imóvel. 


Entendemos também possível a aquisição de bens por usucapião em fa- 
vor do Poder Público, segundo os preceitos civis desse instituto e o processo 
especial de seu reconhecimento. Será este o meio adequado para a Adminis- 
tração obter o título de propriedade de imóvel que ela ocupa, com ânimo de 
domínio, por tempo bastante para usucapir. A sentença de usucapião passará 
a ser o título aquisitivo registrável no cartório imobiliário competente. 


De um modo geral, a aquisição onerosa de imóvel depende de autori- 
zação legal e de avaliação prévia, podendo dispensar concorrência se o bem 
escolhido for o único que convenha à Administração; quanto aos móveis e 
semoventes destinados ao consumo ou ao serviço público, sua aquisição 
dispensa autorização especial, por já subentendida na lei orçamentária ao 
conceder dotação própria, mas dependerá de licitação, na modalidade ade- 
quada ao valor do contrato (concorrência, tomada de preços ou convite), 4 


34. Sobre licitação e contrato administrativo v. o cap. V. 
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salvo se estiver na reduzida faixa de inexigibilidade ou dispensa legal desse 
requisito. 

Toda aquisição de bens pela Administração deverá constar de processo 
regular no qual se especifiquem as coisas a serem adquiridas e sua desti- 
nação, a forma e as condições de aquisição e as dotações próprias para a 
despesa a ser feita com prévio empenho (Lei: federal 4.320/64, art. 60), nos 
termos do contrato aquisitivo, precedido de licitação, quando for o caso (Lei 
4.320/64, art. 70, e legislação estadual e municipal pertinentes). O desaten-: 
dimento das exigências legais na aquisição de bens para o patrimônio públi- 
co poderá dar causa a invalidação do contrato, até mesmo por ação popular 
(Lei 4.717/65, arts. 12 e 4º), e a responsabilização do infrator por emprego 
irregular de verbas ou rendas públicas (CP, art. 315; no caso de Prefeito 
Municipal, Dec.-lei 201/67, art. 1º, I e III), além do ressarcimento do dano, 
se houver lesão aos cofres públicos. 


Os bens imóveis de uso especial e os dominiais adquiridos por qualquer 
forma pelo: Poder Público ficam sujeitos a registro no registro imobiliário 
competente; os bens de uso comum do povo (vias e logradouros públicos) 
estão dispensados de registro enquanto mantiverem essa destinação. A Lei 
5.972, de 11.12.73, regula o procedimento para o registro da propriedade de 
bens imóveis discriminados administrativamente ou possuídos pela União. 


2. Terras públicas 
2.1 Origens 


No Brasil todas as terras foram, originariamente, públicas, por perten- 
centes à Nação Portuguesa, por direito de conquista. Depois, passaram ao 
Império e à República, sempre como domínio do Estado. A transferência 
das terras públicas aos particulares deu-se paulatinamente por meio de con- 
cessões de sesmaria e de data,” compra e venda, doação, permuta e legi- 
timação de posses. Daí a regra de que toda terra sem título de propriedade 
particular é do domínio público.*é 


A legislação sobre terras surgiu esparsa e sem sistematização?” até a 
Lei Imperial 601, de 18.9.1850, que definiu as terras devolutas e proibiu sua 


35. Concessão de sesmaria foi a forma primitiva de doação condicionada de terras pú- 
blicas para cultivo e trato particular, feita pelos governadores gerais e provinciais; concessão 
de data era a doação que as Municipalidades faziam de terrenos das cidades e vilas para a 
edificação particular. 

36. J. O. Lima Pereira, Da Propriedade no Brasil, São Paulo, 1932, p. 6. 

37. A legislação pertinente até a Lei das Terras — Lei 601, de 18.9.1850 — era a seguin- 
te: Ordem de 27.12.1665, estabeleceu um foro para o concessionário, além do dízimo; Carta 
Régia de 7.12.1667, limitou a extensão das sesmarias; Carta Régia de 23.11.1698, declarou 
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aquisição a não ser por compra, salvo as limítrofes com outros países, numa 
faixa de dez léguas, as quais poderiam ser concedidas gratuitamente; tratou 
da revalidação das concessões de sesmarias e outras do Govemo geral ou 
provincial; dispôs sobre a legitimação de posses; estabeleceu o comisso; 
e instituiu o processo de discriminação das terras públicas das particula- 
res. Esta lei — denominada Lei das Terras — foi regulamentada pelo Dec. 
Imperial 1.318, de 30.11.1854, que criou a Repartição Geral das Terras 
Públicas; regulou a medição das terras públicas, a legitimação das particu- 
lares e a venda das terras públicas; instituiu as terras reservadas e a faixa 
de fronteiras; estabeleceu o Frete de fiscalização das terras devolutas e 
regulou o registro paroquial. ` l 


A Constituição/1891 PEOR aos Estados-membros “as terras devo- 
lutas situadas nos seus respectivos territórios, cabendo à União somentè a 
porção de território que for indispensável para a defesa das fronteiras, forti- 
ficações, construções militares? e estradas de ferro federais” (art. 64). Com 
essa disposição, passaram para as unidades federadas não só as terras do do- 
mínio público como o poder de legislar sobre sua concessão, discriminação 


imprescindível a confirmação das concessões de sesmarias; Carta Régia de 3.3.1704, exigiu a 
demarcação judicial das terras concedidas; Decreto de 20.10.1753, proibiu a confirmação das 
concessões de sesmarias sem prévia medição e demarcação; Provisão de 11.3.1754, regulou a 
concessão de terras cortadas por rios caudalosos, reservando uma faixa para fins de utilidade 
pública; Carta Régia de 13.3.1797, proibiu a concessão de terras junto às costas marítimas e 
às margens dos rios que as banham; Alvará de 5.10.1797, consolidou as disposições até então 
vigentes; Alvará de 25.1.1807, proibiu se passasse carta de concessão de sesmaria sem prévia 
medição judicial julgada por sentença; Decreto de 2.7.1808, estabeleceu a obrigatoriedade da 
confirmação das concessões de sesmarias pela Mesa de Desembargo do Paço e assinatura real; 
Resolução de 17.7.1822, suspendeu as concessões; Provisão de 22.10.1822, manteve a suspen- 
são anterior até que sobre o assunto se manifestasse a Constituinte. 


Atualmente, a legislação federal sobre terras é esta: Dec.-lei 9.760/85, sobre bens imó- 
veis da União; Lei 6.634/79, sobre a faixa de fronteira; Lei 4.504/64, sobre o Estatuto da Terra; 
Lei 4.947/66, sobre a Reforma Agrária; Ato Complementar 45/64, sobre a aquisição de proprie- 
dade rural por estrangeiro, regulamentado pelo Dec.-lei 494/69; Lei 5.079/71, regula a aquisi- 
ção de imóvel rural por estrangeiro residente no país ou pessoa jurídica estrangeira autorizada a 
funcionar no Brasil; Dec.-lei 554/66, sobre a desapropriação de imóveis rurais por interesse so- 
cial; Dec.-lei 582/69, estabelecendo medidas sobre a Reforma Agrária; Dec.-lei 1.416/75, que 
dispõe sobre a ratificação das concessões e alienações de terras devolutas na faixa de fronteira; 
Lei 6.383/76, dispondo sobre o processo discriminatório de terras devolutas da União; Dec.- 
-lei 1.561/77, dispondo sobre a ocupação de terrenos da União; Dec.-lei 2.375/87, que dispõe 
sobre terras públicas; Lei 9.636/98, que dispõe sobre os bens imóveis da União. A Lei 13.240, 
de 30.12.2015, dispõe sobre a administração, a alienação e a transferência de gestão de imóveis 
da União, inclusive de autarquias e fundações públicas, e seu uso para a constituição de fundos. 

Em princípio, as normas federais sobre administração, uso e alienação de bens públicos 
da União não se aplicam aos Estados e Municípios, que têm legislação própria sobre o assunto, 
mas as disposições sobre terras devolutas, faixa de fronteira, terrenos de marinha e Reforma 
Agrária são impositivas para todas as entidades estatais. 

38. Atualmente, a faixa de fronteira está regida pela Lei 6.634, de 2.5.79, na extensão de 
150km de largura, paralela à linha divisória do território nacional. As construções militares has 
zonas fortificadas ficam sujeitas ao Dec.-lei 3.437, de 17.7.41. 
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e legitimação de posses, salvo quanto ao processo da ação discriminatória, 


que é matéria reservada à União e presentemente se acha regulada pela Lei 
6.383, de 7.12.76. 


O Código Civil/16, por sua vez, declarava que: “São públicos os bens 
do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas de Direito Público 
interno; todos os outros são particulares, seja qual for a pessoa a que perten- 
cerem” (art. 65). O Código atual, com melhor redação, refere-se aos bens 
pertencentes às pessoas de Direito Público interno (art. 98). 


O Dec. federal 19.924, de 27.4.31, reafirmou o direito dos Estados- 
-membros sobre as terras que lhes foram transferidas pela Constituição/1891 
e reconheceu-lhes expressamente a competência para “regular a administra- 
ção, concessão, exploração, uso e transmissão das terras devolutas, que lhes 
pertencem, excluída sempre a aquisição por usucapião” (art. 1º). 

A legislação subsequente proibiu o resgate dos aforamentos de terrenos 
pertencentes ao domínio da União e assegurou aos Estados-membros o do- 
mínio dos terrenos marginais acrescidos naturalmente dos rios navegáveis 
de seus territórios, bem como o das ilhas formadas nesses rios e nas lagoas 
navegáveis, em todas as zonas não alcançadas pela influência das marés 
(Dec. federal 21.235, de 2.4. 32). Logo depois foi transferido aos Estados- 
-membros o domínio de todos os terrenos aforados pela União (Dec. federal 
22.658, de 20.4.33). ` 


A Constituição/46 nada inovou a respeito, limitando-se a declarar que 
se incluem entre os bens da União “as ilhas fluviais e lacustres nas zonas 
limítrofes com outros países” e “a porção de terras devolutas indispensáveis 
à defesa das fronteiras, às fortificações, construções militares e estradas de 
ferro” (art. 34, I e ID). | 


A CF/69, por sua vez, em seu art. 4º, acrescentou mais alguns bens para 
a União, além dos que já lhe pertenciam anteriormente: a porção de terras 
devolutas indispensáveis à segurança e ao. desenvolvimento nacionais; as 
ilhas oceânicas; as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limítrofes com outros 
países; a plataforma continental; e as terras ocupadas pelos silvícolas. A 
mesma Constituição manteve no domínio dos Estados-membros todas as 
terras devolutas não compreendidas no patrimônio da União (art. 59). ` 

Atualmente, nos termos do art. 20 da CF/88, são bens da União: “I — os 
que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuídos; H — as 
terras- devolutas indispensáveis à defesa das fronteiras, das fortificações e 
construções militares, das vias federais de comunicação e à preservação am- 
biental definidas em lei; II — os lagos, rios e quaisquer correntes de água em 
terrenos de seu domínio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de li- 
mites com outros países, ou se estendam a território estrangeiro ou dele pro- 
venham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais; IV — as ilhas 
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fluviais e lacustres nas zonas limítrofes com outros países; as praias marí- 
timas; as ilhas oceânicas e as costeiras, excluídas, destas, as áreas referidas 
no art. 26, II; V — os recursos naturais da plataforma continental e da zona 
econômica exclusiva; VI — o mar territorial; VII — os terrenos de marinha e 
seus acrescidos; VIII — os potenciais de energia hidráulica; IX — os recursos 
minerais, inclusive os do subsolo; X — as cavidades naturais subterrâneas 
e os sítios arqueológicos e pré-históricos; XI — as terras tradicionalmente 
ocupadas pelos índios”. 


As terras públicas não são suscetíveis de usucapião*” (CF, arts. 189, 
§ 3º, e 191, parágrafo único) e só podem ser alienadas ou concedido seu uso 
em área superior a dois mil e quinhentos hectares com prévia aprovação do 
Congresso Federal (CF, art. 188 e 88). As alienações na faixa de fronteira 


- ficam sujeitas às restrições da Lei 6.634, de 2.5.79, podendo ser ratificadas 


na forma da Lei 4.947/66 e da Lei 13.178/2015. Relembre-se que a MP 
2.220/200] regula o direito à concessão de uso especial de imóvel urbano 
para fins de moradia, transferível por ato inter vivos ou causa mortis. 


As terras públicas compõem-se de terras devolutas, plataforma con- 
tinental, terras ocupadas pelos silvícolas, terrenos de marinha, terrenos 
acrescidos, ilhas dos rios públicos e oceânicas, álveos abandonados, além 
das vias e logradouros públicos e áreas ocupadas com as fortificações e 
edifícios públicos, como veremos adiante. 


2.2 Terras devolutas 


Terras devolutas são todas aquelas que, pertencentes ao domínio pú- 
blico de qualquer das entidades estatais, não se acham utilizadas pelo Poder 
Público, nem destinadas a fins administrativos específicos. São bens públi- 
cos patrimoniais ainda não utilizados pelos respectivos proprietários. Tal 
conceito nos foi dado pela Lei Imperial 601, de 18.9.1850, e tem sido aceito 
uniformemente pelos civilistas.“ Essas terras, até a proclamação da Repú- 
blica, pertenciam à Nação; pela Constituição/1891 foram transferidas aos 
Estados-membros (art. 64) e alguns destes as traspassaram, em parte, aos 
Municípios.*! Constituem, todavia, domínio da União as terras devolutas 


39. A ação de usucapião pode ser decidida sem que a pretensão fique condicionada à 
prévia demarcação da faixa de marinha, fato futuro e sem qualquer previsibilidade de materia- 
lização, devendo resguardar-se os interesses da União de caracterizar a área como bem público 
em procedimento próprio (STJ, REsp 1.090.847). . 

40. Teixeira de Freitas, Consolidação das Leis Civis, 1893, nota 19 ao art. 52; Clóvis 
Beviláqua, Código Civil Comentado, 1928, obs. ao art. 66; Lima Pereira, Da Propriedade no 
Brasil, 1932, p. 10; Messias Junqueira, O Instituto Brasileiro das Terras Devolutas, São Paulo, 
Lael, 1976, pp. 73 e ss. f 

41. O Estado de São Paulo, por sua primeira Lei de Organização Municipal (Lei 16, 
de 13.11.1891), concedeu às Municipalidades, para a formação de cidades, vilas e povoados, 
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dos Territórios federais e as que forem por lei declaradas indispensáveis à 
segurança e ao desenvolvimento nacionais, nos termos do art. 20, II, da CF. 
Dentre estas últimas, de acordo com o Dec.-lei 2.375, de 24.11.87, estão as 
terras devolutas incluídas na faixa de fronteira e as contidas nos Municípios 
que especifica. 

O deslinde das terras da União, dos Estados ou dos Municípios faz-se 
por meio da ação discriminatória, regulada pela Lei 6.383, de 7.12.76, ação, 
essa, que se inicia com o chamamento dos interessados para exibir seus tí- 
tulos de propriedade e termina com o julgamento do domínio e subsequente 
demarcação para o registro, como dispõe a Lei 5.972, de 11.12.73. No âm- 
bito federal a discriminação de terras é promovida pelo INCRA. 


A Lei 6.739, de 5.12.79, modificada pela Lei 10.267, de 28.8 2001, 
permite o cancelamento da matrícula e do registro de imóvel rural prove- 
nientes de título nulo de pleno direito ou feitos em desacordo com as nor- 
mas pertinentes. Esse cancelamento é determinado pelo Corregedor-Geral 
da Justiça, a requerimento da pessoa jurídica de Direito Público interessada, 
em procedimento sumário que só admite defesa após o cumprimento do 
mandado, nos termos que a mesma lei estabelece.” 


2.3 Plataforma continental 


A Constituição Federal/88 considera como bens da União “os recursos 
naturais da plataforma continental”. A plataforma continental compreende 
“o leito e o subsolo das áreas submarinas que se estendem além de seu mar 
territorial, em toda a extensão do prolongamento natural de seu território 
terrestre, até o bordo exterior da margem continental, ou até uma distân- 
cia de duzentas milhas marítimas das linhas de base, a partir das quais se 
mede a largura do mar territorial, nos casos em que o bordo exterior da 
margem continental não atinja essa distância” (Lei 8.617/93, art. 11). Seu 
limite exterior será fixado de conformidade com os critérios estabelecidos 


“as terras devolutas adjacentes às povoações de mais de mil almas em raio de círculo de seis 
quilômetros, a partir da praça central” (art. 38, § 1º). Esse raio foi posteriormente aumentado 
para 12km no Município da Capital e 8km nos demais (Dec. 14.916, de 6.8.45) e assim perma- 
neceu até a última Lei Orgânica dos Municípios (Dec.-lei Complementar 9, de 31.12.69), que 
integrou também no patrimônio municipal as terras devolutas localizadas num raio de 6km dos 
seus distritos (art. 60, parágrafo único). 

42. O Dec.-lei 2.375, de 24.11.87 (aprovado pelo Dec. leg. 16/89), revogou o Dec.-lei 
1.164/71, que considerava terras devolutas da União aquelas situadas na faixa de 100km de 
largura em cada lado do eixo das rodovias da Amazônia Legal (Lei 5.173/66), estatuindo novas 
regras a respeito. 

43. Esta disposição se nos afigura inconstitucional, por autorizar o cancelamento do re- 
gistro sem o devido processo legal. 
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na Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar, de 1982 (art. 11, 
parágrafo único). i 

Sobre ela o Brasil exerce direitos de soberania para efeitos de explora- 
ção e aproveitamento de seus recursos naturais, referidos no parágrafo único 
do art. 12, além de ter “o direito exclusivo de regulamentar a investigação 
científica marinha, a proteção e preservação do meio marinho, construção, 
operação e o uso de todos os tipos de ilhas artificiais, instalações e estru- 
turas, e perfurações, para quaisquer fins” (art. 13, §§ 12 a 3º). É reconheci- 
do aos Estados “o direito de colocar cabos e dutos” na plataforma, mas os 
traçados dependerão de consentimento do Governo Brasileiro, que poderá 
estabelecer condições para a colocação (art. 14). 


2.4 Terras tradicionalmente ocupadas pelos índios 


As terras ocupadas pelos índios, a que se refere a Constituição da 
República (arts. 20, XI, e 231), são as porções do território nacional ne- 
cessárias à sobrevivência física e cultural das populações indígenas que as 
habitam (cf. art. 231, 8 19). 


Realmente, este dispositivo assegura aos índios a posse permanente 
das terras por eles habitadas e o usufruto exclusivo das riquezas naturais e 
de todas as utilidades nelas existentes (art. 231, 8 29). , 


Constituindo bens públicos da União com destinação específica, as 
terras ocupadas pelos índios são inalienáveis e indisponíveis, e os direitos 
sobre elas, imprescritíveis (art. 231, § 4º), sendo demarcáveis administrati- 
vamente, nos termos do Dec. 1.775, de 8.1.96. 


Reafirmando a sua intenção protecionista, a Carta Magna/88 declarou 
que “são nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídicos, os atos que te- 
nham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras a que se refere 
este artigo, ou a exploração das riquezas naturais do solo, dos rios e dos 
lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse público da União, se- 
gundo o que dispuser lei complementar, não gerando a nulidade e a extinção 


44. Súmula 650 do STF: “Os incisos I e XI do art. 20 da Constituição Federal não alcan- 
çam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indígenas em passado remoto”. 
Consultar acórdão na Pet. 3.388 sobre o paradigmático caso da Demarcação da Terra Indígena 
Raposa Serra do Sol, no qual o Pleno do STF proclamou que o art. 231, ao chamar de “ori- 

. Binários”, traduz um direito mais antigo que qualquer outro, de maneira a preponderar sobre . 
Pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras públicas ou títulos de 
legitimação de posse em favor de não índios — atos, estes, que a própria Constituição Federal 
declarou como “nulos e extintos” ($ 6º do art. 231) —, e que os arts. 231 e 232 constituem um 
Completo estatuto jurídico da causa indígena, bem como estabeleceu “salvaguardas institucio-. 
nais”, entre as quais a vedação de ampliação da terra indígena já demarcada, que, seni dúvida, 
gera segurança jurídica. a 
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direito a indenização ou a ações contra a União, salvo, na forma da lei, quan- 


to às benfeitorias derivadas da ocupação de boa-fé” (art. 231, § 69). 


Em face desta e de outras inovações da Constituição relacionadas com 
as terras indígenas, torna-se imprescindível a revisão do Estatuto do Índio 
(Lei 6.001, de 19.12.73), tendo o Executivo apresentado projeto de lei com 
essa finalidade. 


2.5 Terrenos de marinha 


Terrenos de marinha são “todos os que, banhados pelas águas do mar 
ou dos rios navegáveis, em sua foz, vão até a distância de 33 metros para 
a parte das terras, contados desde o ponto em que chega o preamar médio” 
(Aviso Imperial de 12.7.1833). 


Tais terrenos pertencem ao domínio da União, por contidos nas reser- 
vas do art. 64 da CF/1891, conforme têm entendido os mais autorizados 
juristas pátrios e também o STJ.“ 


A utilização dos terrenos de marinha, inclusive para edificações, depen- 
de de autorização federal, mas, tratando-se de áreas urbanas ou urbanizáveis, 
as construções e atividades civis nelas realizadas ficam sujeitas a regulamen- 
tação e a tributação municipais, como as demais realizações particulares. 


A reserva dominial da União visa, unicamente, a fins de defesa na- 
cional, sem restringir a competência estadual e municipal no ordenamento 
territorial e urbanístico dos terrenos de marinha, quando utilizados por par- 
ticulares para fins civis. 


2.6 Terrenos acrescidos 


“Terrenos acrescidos são todos aqueles que se formam com a terra car- 


` reada pela caudal. Tais terrenos pertencem aos proprietários das terras mar- 


ginais a que aderirem, na forma que o Código Civil estabelece (art. 1 .250).46 


y Ò Autor discordava dos que entendiam que o art. 16 do Código de 
Águas — Dec. federal 24.643, de 10.7.34 — havia revogado o art. 538 do 


45. Epitácio Pessoa, Terrenos de Marinha, Razões, 1904; Rodrigo Octávio, Do Domínio 
da União e dos Estados, 1924, cap. V; Clóvis Beviláqua, Teoria Geral do Direito, 1 934, 8 43. 

O STJ decidiu que os terrenos de marinha pertencem à União, não sendo a ela oponi- 
veis os registros de propriedade particular dos imóveis néles situados, os quais têm presunção 
relativa e garantem àqueles tidos como proprietários apenas o direito de seus titulares serem 
notificados pessoalmente para fazer parte do procedimento de demarcação da linha preamar e 
fixação do domínio público. Ao particular cabe comprovar que o imóvel não se situa em terreno 
de marinha (REsp Repetitivo 1.183.546 e Súmula 496: “Os registros de propriedade particular 
de imóveis situados em terrenos de marinha não são oponíveis à União”. 

46. Alfredo Valladão, Direito das Águas, 1931, p. 137. 
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antigo CC.” Achava que a defeituosa redação dos parágrafos dos arts. 11 
a 16 do Código de Águas, reproduzindo a péssima linguagem do art. 39 
da Lei Imperial 1.507, de 26.9.1867, é que havia gerado a confusão entre 
domínio público e servidão pública, uma vez que o legislador do Império, 
pouco afeito à técnica do Direito Húblico, confundiu propriedade pública 
com servidão pública ou administrativa, levando o intérprete a equivocar-se 
na conceituação das terras públicas e dos terrenos reservados para serviços 
públicos. O novo Código confirma o seu entendimento. 


2.7 Terrenos reservados ou marginais 


Terrenos reservados ou marginais são as faixas de terras particulares, 
marginais dos rios, lagos e canais públicos, na largura de quinze metros, 
oneradas com a servidão de trânsito, instituída pelo art. 39 da Lei Impe- 
rial 1.507, de 26.9.1867, revigorada pelos arts. 11, 12 e 14 do Dec. federal 
24.643, de 10.7.34 — Código de Aguas. Essa servidão, como toda servidão, 
é ônus real sobre a propriedade alheia. Tratando-se, como se trata, de uma 
servidão pública ou administrativa, destina-se unicamente a possibilitar a 
realização de obras ou serviços públicos pela Administração, no interesse 
da melhor utilização das águas, do aproveitamento das suas riquezas e do 
seu policiamento, a exemplo das servidões de halage e de marchepied do 
Direito Francês, onde o nosso legislador se inspirou. Tal servidão, entre- 
tanto, não tem sido entendida corretamente por muitos dos nossos juris- 
tas, que a consideram como transferência da propriedade particular para o 
domínio público. O equívoco destes intérpretes é manifesto, pois as terras 
particulares atingidas por essa servidão administrativa não passaram para o 
domínio público, nem ficaram impedidas de ser utilizadas por seus proprie- 
tários, desde que nelas não façam construções ou quaisquer outras obras que 
prejudiquem o uso normal das águas públicas ou impeçam seu policiamento 
pelos agentes da Administração. À 


Interpretar a reserva dessas faixas como transferências de domínio é 
desconhecer a natureza e finalidade da servidão que as onera, e que visa, 


47. Antônio de Pádua Nunes, Código de Águas, 1/47, São Paulo, 1962. 

48. Na França, desde a Ordenança de 13.8.1607 as margens dos rios públicos estão gra- 
vadas, na largura de 7,50m, com a servitude de halage, destinada à tirada das embarcações 
pelos cavalos atrelados à sirga. Para os demais rios existe a servitude de marchepied, na faixa 
marginal de 3,25m, instituída pelo Decreto de 24.6.1877, destinada aos serviços de policia- 
mento das águas e da pesca (cf. Ducrocg, Droit Administratif, VI/1.624, 1882; Hauriou, Droit 
Administratif, 1914, p. 728). Idênticas são as nossas servidões, na faixa de 15m para as obras 
e serviços públicos gerais (Código de Águas, art. 11), e na largura de 10m para o trânsito dos 
agentes da Administração Pública, quando em execução de serviço (Cédigo de Águas, art. 12). 
Marcos Luiz da Silva, “Dos terrenos marginais da União: conceituação a partir da Constituição 
Federal de 1988”, Revista Virtual da AGU 82, novembro/2008. 
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única e exclusivamente, a deixar livres as margens das águas públicas para 
o policiamento pelos agentes da Administração. Por isso mesmo, em caso de 
desapropriação indenizam-se também as terras reservadas. Nem poderia a 
lei despojar a propriedade particular sem indenização. Se o legislador assim 
agisse, praticaria um confisco, vedado pela nossa Constituição," 


Desde que se trata de uma servidão, há de recair sobre o domínio 
alheio. E, se é servidão pública, só pode incidir sobre a propriedade priva- 
da, pois não se concebe que a Administração institua servidão sobre seus 
próprios bens. E, realmente, a instituiu sobre a propriedade particular, li- 
mitando apenas seu uso (Código de Águas, art. 11, § 2º) a benefício de 
futuras obras e serviços públicos que dependam das terras marginais para 
sua realização. Outro não pode ser o conceito de terreno reservado (Código 
de Águas, arts. 12 e 14), sob pena de se desfigurar o instituto da servidão 
administrativa ou pública.*? 

Outra observação que se impõe é a de que a faixa reservada não se 
destina ao trânsito ou à utilização por particulares. A reserva é feita para 
obras e serviços públicos e para o trânsito dos agentes da Administração no 
desempenho de suas funções. Servidão pública não significa “servidão para 
o público” mas, sim, servidão para o Poder Público. Se assim não fosse, 
ficariam as terras sujeitas à invasão de pescadores, garimpeiros e demais 
exploradores das riquezas fluviais, num perene atentado à propriedade pri- 
vada. Não foi isto, entretanto, que a lei desejou ou permitiu ao instituir a 
servidão administrativa nas margens dos rios públicos. Tanto não foi que o 
particular esbulhado ou turbado em sua posse por obras ou pelo trânsito de 
particulares poderá defendê-la judicialmente com os interditos possessórios 
adequados, ou reivindicar o domínio de quem o detenha injustamente. 


2.8 Ilhas 


As ilhas dos rios e lagos públicos interiores pertencem aos Estados- 
-membros e as dos rios e lagos limitrofes com Estados estrangeiros são do 


49. A Constituição Federal/88 considera como bens públicos da União “os terrenos 
marginais” dos rios, lagos e quaisquer correntes de água em terrenos de seu domínio, ou que 
banhem mais de um Estado, sirvam de limite com outros países, ou se estendam a território 
estrangeiro ou dele provenham (art. 20, III), motivo pelo qual são insuscetíveis de desapro- 
priação e indenização, conforme a Súmula 479 do STF. Em 2.9.2008, no RE 331.086, o STE 
reiterou a aplicação da Súmula 479 em questão relativa a terras reservadas. No REsp 508.377, 
afirmando a impossibilidade de título legítimo de particular em relação às margens de rio que 
banhe mais de um Estado, o STJ negou a indenização. No REsp 89.832, de 7.2.2006, o STJ en- 
tendeu cabível a indenização em caso em que os terrenos marginais, “por algum título legítimo, 
pertencerem ao domínio particular”. sm i 

50. Sobre servidão administrativa ou pública v. o tópico pertinente no cap. IX. 
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domínio da União. É o que se infere do disposto no art. 20, IV, da CF, que, 
embora não se refira às águas públicas internas, declara expressamente que 
se incluem entre os bens da União “as ilhas fluviais e lacustres nas zonas 
limítrofes com outros países”. Essa reserva das ilhas das zonas limítrofes 
para a União importa reconhecimento de que as demais, das águas públicas 
interiores, permanecem no domínio dos Estados-membros, à semelhança 
das terras devolutas que lhes foram transferidas pelo art. 64 da CF/1891. 


Este entendimento não é pacífico entre os autores e julgados, que ora 
consideram tais ilhas pertencentes à União,*! ora ao Estado-membro.*? 
O Código de Águas nada esclareceu a respeito, limitando-se a dispor, sobre 
as ilhas ou ilhotas que se formarem no álveo de uma corrente, que pertencem 
ao domínio público, no caso das águas públicas, e ao domínio particular, no 
caso das águas comuns ou particulares (art. 23). Mas, precedentemente, o 
Dec. 21.235, de 2.4.32, já havia assegurado aos Estados-membros o domi- 
nio dos terrenos marginais acrescidos naturalmente dos rios navegáveis que 
correm em seus territórios, bem como o das ilhas formadas nesses rios e o 
das lagoas navegáveis, em todas as zonas não alcançadas pela influência das 
marés (art. 1º). Tal decreto, embora esparso e originário do Governo Provi- 
sório, não colide com o Código de Águas, nem afronta a Constituição, pelo 
quê continua em vigência. A confusão sobre o domínio das ilhas fluviais 
resulta da indevida sujeição ao regime das águas que as:cercam. Mas ilha é 
terra, e, como tal, há de subordinar-se ao regime jurídico das terras. 


As ilhas marítimas classificam-se em costeiras e oceânicas. Ilhas cos- 
teiras são as que resultam do relevo continental ou da plataforma submari- 
na; ilhas oceânicas são as que se encontram afastadas da costa e nada têm a 
ver com o relevo continental ou com a plataforma submarina 5 


As ilhas costeiras, por se encontrarem no mar territorial, sempre foram 
consideradas domínio da União, porque este mar e tudo o que nele se en- 
contra é bem federal. 


As ilhas oceânicas sujeitas à Soberania Nacional, ou sobre as quais o 
Brasil manifeste interesse de ocupação, foram oficialmente integradas no 


51. Themístocles Brandão Cavalcanti, “Domínio das ilhas nos rios públicos”, RDA 
5/300; Afrânio de Carvalho, “Domínio das ilhas fluviais”, RDA 36/13; Gonçalves de Olivei- 
ra, “Domínio das ilhas fluviais”, RDA 58/410. Nós mesmos admitimos o domínio da União 
sobre as ilhas dos rios públicos interiores (in Folha de S. Paulo 23.6.63), mas, ponderando 
melhor sobre o assunto, passamos a adotar o ponto de vista contrário, que enunciamos no 
texto acima. 

52. José Matos de Vasconcelos, Direito Administrativo, 11/240, 1937; Antônio de Pá- 
dua Nunes, Código de Águas, W78, 1962; STF, RDA 98/180; TISP, RDA 61/217, 83/188; RT. 
291/280, 348/308. ` 


53. Aroldo Azevedo, Geografia do Brasil, São Paulo, 1974, p. 76. 


a” 
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patrimônio da União com a Constituição/67 (art. 4º, II), conquanto seu do- 


mínio sobre elas jamais tenha sido contestado pelos Estados-membros.** 


A EC 46, de 5.5.2005, transferiu ao domínio dos Municípios as ilhas 
oceânicas e as costeiras que contenham as suas sedes, salvo as áreas afe- 
tadas ao serviço público e a unidade ambiental federal. A Lei 13.240, de 
30.12.2015, art. 15, transfere “aos Municípios e ao Distrito Federal os lo- 
gradouros públicos, pertencentes a parcelamentos do solo para fins urbanos 
aprovados ou regularizados pelo poder local e registrados nos cartórios de 
registro de imóveis, localizados em terrenos de domínio da União”. 


2.9 Álveos abandonados 


O álveo abandonado pelas águas públicas passa a pertencer aos pro- 
prietários ribeirinhos das respectivas margens, sem que tenham direito a 
indenização alguma os donos dos terrenos por onde a corrente abrir novo 
curso (Código de Águas, art. 26, e CC, art. 1.252); mas, se a mudança do 
primitivo leito ocorrer por obra do Poder Público, o antigo álveo passa a 
pertencer-lhe (Código de Águas, art. 27, que substituiu e revogou o art. 544 
do antigo CC). Entende-se por álveo a faixa de terra ocupada pelas águas de 
um rio ou lago; é o leito das águas perenes. Enquanto coberto pelas águas, o 
álveo segue a condição 'das mesmas; abandonado, acede aos terrenos margi- 
nais, ou passa a pertencer ao Poder Público, conforme o caso. 


2.10 Faixa de fronteira 


A faixa de fronteira, destinada à defesa nacional pela Lei 6.634, de 
2.5.79 (regulamentada pelo Dec. 85.064, de 26.8.80), é de cento e cinquen- 
ta quilômetros de largura, paralela à linha divisória do território brasileiro 
(CE, art. 20, § 2º). Nessa faixa as alienações e as construções ficam sujeitas 
às limitações impostas pelos regulamentos militares e leis de defesa do 
Estado, notadamente o Dec.-lei 3.437, de 17.7.41, que dispõe sobre-zonas 
fortificadas e atividades vedadas nessas regiões e nos arredores de fortale- 
zas. Os terrenos das fortificações bem como as construções bélicas neces- 
sárias à defesa nacional pertencem à União desde o Alvará de 29.9.1861. 
Esse domínio foi estendido pela Constituição/1891 (art. 64) e mantido pe- 
las demais até a vigente Constituição da República (art. 20, II) à porção 
de terras devolutas indispensáveis à segurança e ao desenvolvimento na- 
cionais. Dispõem, ainda, sobre alienação de terras em faixa de fronteira a 


54. As nossas ilhas oceânicas são: arquipélago de Femando de Noronha, o grupo forma- 
do pela ilha da Trindade e as três ilhas de Martin Vaz, o recife das Rocas e os penedos de São 
Pedro e São Paulo, aquele e estes desabitados. 
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Lei 4.947, de 6.4.66, o Dec.-lei 1.135, de 3.12.70, e o Dec.-lei 1.414, de 
18.8.75, regulamentado pelo Dec. 76.694, de 18.8.75, e alterado pela Lei 
6.925, de 29.6.81. 


211 Vias e logradouros públicos | 


As terras ocupadas com as vias e logradouros públicos pertencem às 
Administrações que os construíram.* Tais áreas podem constituir bens de 
uso comum do povo ou bens de uso especial. Presentemente, as ruas e as es- 
tradas admitem discriminação de uso, contrariando a regra expressa no inc. 
I do art. 66 do antigo CC, que, ao seu tempo, desconhecia as limitações de 
trânsito e tráfego*é modernamente estabelecidas para as vias de circulação. 
Estradas há que, embora de domínio público, são reservadas a determinadas 
utilizações ou a certos tipos de veículos, tendo em vista sua destinação ou 
seu revestimento; noutras o uso é pago, mediante tarifa de pedágio ou rodá- 
gio; noutras o trânsito é condicionado a horário ou a tonelagem máxima, o 
que as torna verdadeiros instrumentos administrativos, de uso especial, sem 
a generalidade das utilizações do passado, que as caracterizam como bens 
de uso comum de todos — res communes omnium. As mesmas observações 
valem para as áreas de terrenos ocupadas pelas estradas de ferro. 


As estradas de rodagem compreendem, além da faixa de terra ocupada 
com o revestimento da pista, os acostamentos e as faixas de arborização, 
áreas, essas, pertencentes ao domínio público da entidade que as constrói, 
como elementos integrantes da via pública. Tais áreas ou são originariamen- 
te do Poder Público que as utiliza com a rodovia, ou lhe são transferidas por 
qualquer dos meios comuns de alienação (compra e venda, doação, permu- 
ta, desapropriação), ou são integradas no domínio público, excepcionalmen- 
te, por simples destinação, que as torna irreivindicáveis por seus primitivos 
proprietários. Esta transferência por destinação opera-se pelo só fato da 
transformação da propriedade privada em via pública sem oportuna opo- 
sição do particular, independentemente, para tanto, de qualquer transcrição 
ou formalidade administrativa. Isto, todavia, não impede que o particular 
despojado de suas terras obtenha a justa indenização do dano causado pelo 
Poder Público por essa desapropriação indireta. 


55. “A utilização das vias públicas para prestação de serviços públicos por concessio- 
nária — como a instalação de postes, dutos ou linhas de transmissão — não pode ser objeto de 
cobrança pela Administração Pública”, pois não se enquadra no conceito de taxa e no conceito 
de preço de serviço público (STJ, REsp 1.246.070 e REsp/AgR 1.193.583). 

56. Trânsito e tráfego são conceitos técnicos distintos, mas mui frequentemente con- 
fundidos pelos juristas e legisladores, que os utilizam como se fossem sinônimos. Trânsito 
é a deslocação de pessoas ou coisas (veículos e animais) para fins de circulação; tráfego é a 
deslocação com missão de transporte. Sobre trânsito e tráfego v., do Autor, Direito Municipal 
Brasileiro, 17º ed., 22 tir., Malheiros Editores, 2014. 
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A legislação rodoviária geralmente impõe uma limitação administrati- 
va aos terrenos marginais das estradas de rodagem, consistente na proibição 
de construções a menos de quinze metros da rodovia, contado o recuo da 
divisa do domínio público com o particular. Como simples limitação admi- 
nistrativa, tal restrição não obriga a qualquer indenização’? nem impede o 
proprietário de utilizar essa faixa para fins agrícolas ou pastoris; o que não 
pode é nela construir. A limitação justifica-se como medida de segurança 
e higiene das edificações, pois que, se levantadas muito próximas do leito 
carroçável, ficariam expostas aos perigos do trânsito, à poeira e à fumaça 
dos veículos, além de prejudicar a visibilidade e a estética, não desprezíveis 
nas modernas rodovias. 


Autores e julgados têm confundido essa limitação administrativa com 
servidão administrativa e até mesmo com desapropriação, mas a diferença 
é evidente, visto que a limitação estabelece apenas uma restrição de uso 
(não utilizar em determinado fim), ao passo que a servidão obriga o proprie- 
tário a suportar certa utilização alheia (permitir que se utilize em determi- 
nado fim) e a desapropriação transfere compulsoriamente a propriedade de 
um titular à outro para um determinado fim público. 


A confusão provém, ao que tudo indica, da indevida aplicação de prin- 
cípios que regem a servitude de voirie do Direito Francês,ºº bem diversa da 
limitação administrativa que o Direito Brasileiro estabeleceu para os terre- 
nos marginais das nossas rodovias. 


O que convém acentuar é que essa limitação não se confunde com 
servidão, nem com desapropriação, pois não reserva a faixa marginal para 
qualquer utilização pública, nem a retira da propriedade particular; restrin- 
ge, apenas, seu uso. 


Tal limitação só abrange a zona rural, cessando quando a rodovia in- 
gressa no perímetro urbano na condição de avenida ou rua (bem de uso 
comum do povo), porque, então, deixam de subsistir os requisitos de via 
expressa (bem de uso especial) que justificavam aquela limitação. Mas, 


57. V., a propósito, o excelente acórdão do TFR relatado pelo Min. Carlos Velloso in 
RDP 89/268. Em excelente julgado relatado pelo Des. Demóstenes Braga decidiu-se que a área 
non aedificandi em rodovia objeto de concessão deve ser liberada pelo concessionário para a 
realização de obras de interesse público, independentemente de pagamento pelo uso (TJSP, 
ApCiv 353.902-5/5, acórdão registrado sob n. 00856325). 

58. A legislação francesa unificou as medidas de proteção da circulação rodoviária € 
urbana com as medidas de polícia de trânsito e tráfego, só as distinguindo para a punição 
das infrações, que podem ser de grande voirie ou de petite voirie. Nessas medidas existem 
limitações, servidões e determinações policiais sujeitas a um mesmo regime administrativo, O 
que não ocorre entre nós, em que as infrações de trânsito e tráfego são regidas pelo Código de 
Trânsito Brasileiro e as medidas de proteção da circulação rodoviária ficam sujeitas às normas 
estabelecidas na respectiva legislação federal ou estadual a que se subordine a rodovia. 
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se a rodovia atravessa a cidade, bloqueada de ambos os lados, ou se o pe- 
rímetro urbano a envolve pela expansão da área edificável, permanece a 
limitação originária, porque subsistem os mesmos motivos de segurança e 
higiene (proteção contra acidentes, visibilidade e poeira) que exigiram tal 
limitação.” 

As estradas de ferro, no regime administrativo brasileiro, tanto podem 
pertencer ao domínio público de qualquer das entidades estatais (bens de 
uso especial) como podem ser de propriedade particular, exploradas me- 
diante concessão federal ou estadual. As terras ocupadas pelas vias férreas 
seguem, consequentemente, a natureza da estrada a que se destinam. 


Desde a Constituição/1891 (art. 64) ficou reservada para o domínio da 
União a faixa de terras devolutas indispensáveis à construção de estradas 
de ferro, preceito, este, reproduzido pela Constituição vigente (art. 20, IN). 
O Dec. federal 2.089, de 28.1.63, aprovou o Regulamento para Segurança, 
Tráfego e Polícia das Estradas de Ferro, estabelecendo as condições para 
construção, ampliação, conservação e defesa da via permanente e sua faixa 
(arts. 8º a 19), além de outras prescrições concernentes ao tráfego e ao trans- 
porte ferroviário (arts. 20 a 87). 


As vias e áreas de “Metrô” também são bens. do domínio público, de 
uso especial, pertencentes à entidade titular do serviço metroviário e sujeitas 
ao regime administrativo estabelecido na Lei 6.149, de 2.12.74, inclusive 
quanto à sua segurança.*? 


3. Águas públicas 


As águas, segundo o Direito Internacional Público, são classificadas 
em externas e internas. Consideram-se externas as que contornam o con- 
tinente e internas as que banham exclusivamente o território nacional ou 
lhe servem de divisa com Estados estrangeiros. Quanto às águas internas, o 
domínio da Nação é completo e não sofre restrição alguma; quanto às águas 
externas, a jurisdição nacional fica condicionada às regras internacionais 
que regem o sistema aquóreo dos povos civilizados.º! 


A utilização das águas, embora seja direito de todos, sujeita-se sempre 
à regulamentação necessária à preservação dos mananciais e à equitativa 
distribuição de seu consumo. Essa regulamentação constitui o regime jurí- 


59. Este posicionamento foi acolhido pelo Plenário do STF no RE 89.920-SP, j. 26.4.79, 
sendo relator o Min. Cordeiro Guerra (RTJ 91/691). . 
. 60. Cf. estudo do Autor “Segurança metroviária”, in Justitia (Revista do Ministério Pú- 
blico de São Paulo) 101/89 e ss. A 
` 61. Raul Pederneiras, Direito Internacional Compendiado, Rio, 1947, p. 221; D. J. Co- 
lombos, The International Law of the Sea, Nova York, 1957, p. 56. - ; 
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dico das águas de cada país, que o estabelece segundo suas conveniências 


e o sistema hidrográfico nacional, no legítimo exercício de sua soberania. 


3.1 Águas internas 


As águas internas (eaux intérieures, dos franceses — inland waters, dos 
ingleses — eigengewesser, dos alemães), segundo o conceito aprovado pela 
Primeira Conferência de Direito Internacional, reunida em Haia, em 1930, 
abrangem os rios, lagos e mares interiores; os portos, canais e ancoradou- 
ros; as baías, golfos e estuários cujas aberturas não ultrapassem os limites 
adotados pelas Convenções Internacionais. 


3.1.1 Regime jurídico — O regime jurídico das águas internas*? sofreu 
radical transformação com a promulgação da Lei 9.433, de 8.1.97, que re- 
gulamentou o art. 21, XIX, da CF e instituiu a Política Nacional de Recursos 
Hídricos, criando o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidri- 
cos. Essa lei passa a considerar a água um bem de domínio público, recurso 
natural limitado e dotado de valor econômico. Até agora, a água era consi- 
derada uma dádiva da natureza, disponível a qualquer um. As tarifas pagas 
pelos usuários (indústria, comércio, serviços e residências) cobriam apenas 
os custos de captação, tratamento, distribuição e disposição da água que, a 
rigor, era gratuita. A partir dessa lei, o uso da água para qualquer fim — salvo 
para os aproveitamentos considerados insignificantes — fica sujeito à outor- 
ga onerosa pelo Poder Público (arts. 12 e 19). A outorga será expedida por 
prazo não superior a trinta e cinco anos, renovável por igual período, mas 
poderá ser revogada pelo não cumprimento de suas condições pelo outorga- 
do, ou por relevante interesse público (arts. 15 e 16). A outorga deverá ser 
expedida pela autoridade competente, federal ou estadual, de acordo com o 
domínio da corrente aquifera (art. 14). O referido diploma não esclareceu 
a natureza jurídica da outorga, mas a Lei 9.984, de 17.7.2000, que criou a 
Agência Nacional de Águas, definiu-a como autorização (v. abaixo), quan- 
do deveria ser uma concessão ou permissão de uso remunerada, conforme 
o caso. Ela será expedida pela autoridade competente federal, ou estadual, 
de acordo com o domínio da corrente aquífera (art. 14). O aproveitamento 
dos recursos hídricos será objeto de planos elaborados por bacias hidrográ- 


62. Sobre águas internas, no Direito pátrio, v.: Antônio de Pádua Nunes, Código de 
Águas, São Paulo, 1962, e tb. Nascentes e Águas Comuns, São Paulo, 1969; Cid Tomanik 
Pompeu, Regime Jurídico da Polícia das Águas — 1. Polícia da Qualidade, CETESB, São 
Paulo, 1976, e tb. “Regime jurídico da concessão de uso das águas públicas”, RDP 21/160; “Os 
reservatórios de água e as linhas de transmissão”, Revista DAE (São Paulo) 102/68; “Legis- 
lação brasileira sobre recursos hídricos”, Revista Recursos Hídricos; do CNPq, Projeto 3/94. 
Vladimir Passos de Freitas (coord.), Águas — Aspectos Jurídicos e Ambientais, Juruá Editora, 
2001; Cid Tomanik Pompeu, Direito de Águas no Brasil, Ed. RT, 2006. 
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ficas, por Estados e para o País, os quais deverão estabelecer as prioridades 
de uso, devendo preservar, na medida do possível, o uso múltiplo. Para a 
gestão do aproveitamento dos recursos hídricos, é criado o respectivo Sis- 
tema Nacional de Gerenciamento, com participação dos poderes públicos 
e representantes da comunidade. Prevê-se, também, a implantação de um 
Sistema de Informações, de maneira a dar consistência aos dados sobre a 
situação qualitativa e quantitativa dos recursos hídricos no Brasil. 


A Lei 9.984, de 17.7.2000, cria a Agência Nacional de Águas — ANA, 
sob a forma de autarquia em regime especial, com autonomia administrati- 
va e financeira, vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, como entidade 
federal de implementação da Política Nacional de Recursos Hídricos e de 
coordenação do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hídricos. 
Trata-se de mais uma agência reguladora, com a finalidade principal de su- 
pervisionar, controlar e avaliar as atividades decorrentes do cumprimento da 
legislação federal pertinente aos recursos hídricos e disciplinar, em caráter 
normativo, a implementação e operacionalização da política nacional sobre 
a matéria. 

A ela caberá, também, entre outras atribuições, a outorga onerosa pelo 
uso de águas de domínio da União.$ A outorga será expedida por meio de 
autorização, que é ato administrativo discricionário e precário pelo qual o 
Poder Público torna possível ao pretendente a realização de certa atividade 
ou a utilização especial de um bem público. Não obstante, a lei institui uma 
nova forma de autorização, porque ela será expedida com prazo determina- 
do, que pode ir até trinta e cinco anos, prorrogável pela ANA de acordo com 
as prioridades estabelecidas nos Planos de Recursos Hídricos. 


Lamentavelmente, o legislador nem sempre segue os conceitos jurídi- 
co-doutrinários. Ao criar a autorização com prazo, deixa de lado sua defini- 
ção tradicional de ato administrativo precário para dar-lhe um caráter quase 
contratual, como aconteceu com a permissão. Sem dúvida, será uma autori- 
zação condicionada, pois enquanto estiver cumprindo os termos da outorga, 
no prazo estábelecido, o autorizatário terá direito ao uso da água. É verdade 
que a Lei 9.433/97 permite a suspensão da autorização, total ou parcialmen- 
te, por tempo determinado ou em definitivo, por motivos de relevante inte- 
resse público (art. 15). Mas, se o autorizatário efetuou investimentos para a 
utilização da água em sua atividade econômica (industrial, agrária, comer- 
cial etc.), não restará dúvida sobre seu direito ao ressarcimento dos mesmos... 


A mesma Lei 9.984/2000 criou também uma autorização preventiva de 
uso dos recursos hídricos. Ela se destina a reservar a vazão passível de ou- 


63. A Lei 10.881, de 9.6.2004, dispôs sobre os contratos de gestão entre a Agência Na- 
cional de Águas e entidades delegatárias das funções de Agências de Águas relativas à gestão 
de recuísos hídricos de domínio da União. 
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torga até que o interessado planeje o empreendimento que necessite daque- 
les recursos. O prazo de validade dessa autorização será fixado levando-se 
em conta a complexidade do empreendimento, mas não poderá ser superior 
a três anos (art. 6º). 


Finalmente, a lei determina que a ANA dê publicidade a todos 'os pd- 
didos de outorga, bem como aos atos administrativos que deles resultarem, 
por publicação na imprensa oficial e em um jornal de grande circulação na 
respectiva região (art. 8º). 

"* Quanto às águas minerais, sujeitam-se ao regime especial do respecti- 
vo Código (Dec.-lei federal 7.841, de 8.8.45), como veremos adiante. 


A Constituição/88 limitou-se a reservar à União a competência para 
legislar sobre águas e energia (art. 22, IV); instituiu o gerenciamento dos 
recursos hídricos (art. 21, XIX); possibilitou a exploração dos “serviços e 
instalações de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de 
água, em articulação com os Estados onde se situam os potenciais hidro- 
energéticos”, diretamente ou mediante concessão, permissão ou autoriza- 
ção (art. 21, XII, “b”); e declarou que os potenciais de energia hidráulica 
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploração ou 
aproveitamento (art. 176), sujeitos ao regime de autorização ou concessão 
da União (art. 176, $ 19), salvo quanto ao aproveitamento do potencial de 
energia renovável de capacidade reduzida (art. 176, § 49), ao mesmo tempo 
que vedou âutorizações ou concessões a estrangeiros ou sociedades organi- 
zadas fora do País (art. 176, 8 19). 


Ao dispor sobre o domínio público, a Constituição vigente manteve 
entre os bens da União os lagos e quaisquer correntes de água em terre- 
nos de seu domínio, ou que banhem mais de um Estado, constituam limite 
com outros países ou se estendam em território estrangeiro ou dele prove- 
nham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais (art. 20, III), 
permanecendo como bens dos Estados “as águas superficiais ou subterrã- 
neas, fluentes, emergentes e em depósito, ressalvadas, neste caso, na forma 
da lei, as decorrentes de obras da União” (art. 26, 1). A Lei 13.240/2015, 
de 31.8.2015, em seu art. 14, autoriza a União a transferir aos Municípios 
litorâneos a gestão das praias marítimas urbanas, inclusive as áreas de bens 
de uso comum com exploração econômica, com as exceções ali descritas. 


3.1.2 Rios públicos — Os rios públicos, na partilha constitucional, 
desde 1946, ficaram repartidos entre a União e os Estados-membros, sem 


64. Os lagos não se confundem com lagoas. Estas pertencem aos proprietários das terras 
que as circundam, como já demonstrado pelo Autor em parecer publicado em seu Estudos e 
Pareceres de Direito Público, 1V/239. 
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se atribuir qualquer domínio fluvial ou lacustre aos Municípios, o que já 
importava derrogação do art. 29 do Código de Águas, que os distribuía 
entre as três entidades estatais. Outra observação que se impõe é a de que 
na distribuição das águas internas foi abandonado o critério tradicional da 
navegabilidade ou flutuabilidade, só se levando em conta a condição ter- 
ritorial das correntes ou lagos. No atual sistema constitucional os rios e 
lagos públicos ou porencen à União ou ao Estado-membro, conforme o 
território que 'cubram.65 ; 


3.1.3 Águas minerais — As águas minerais têm regulamentação espe- 
cial na legislação brasileira, sendo disciplinadas pelo Código de Águas Mi- 
nerais (Dec.-lei federal 7.841, de 8.8.45, alterado pela Lei 6.726/79), que 
as conceitua** e dispõe sobre sua pesquisa, lavra e exploração industrial, 
dedicando um capítulo às estâncias hidrominerais. 


3.1.4 Quedas d'água — As quedas d'água, como potenciais de ener- 
gia hidráulica, são constitucionalmente consideradas propriedade imóvel 
distinta da do solo para efeito de exploração ou aproveitamento industrial 
(art. 176). Quando localizadas em águas públicas, essas quedas pertencem 
à União, como propriedade inalienável e imprescritível, ainda que o rio seja 
estadual (Código de Águas, art. 147, e Dec.-lei 9.760, de 5.9.46, art. 12, “I”); 
quando situadas em caudais comuns ou particulares, pertencem aos respec- 
tivos proprietários. Em qualquer hipótese, desde que seu potencial não seja 
reduzido, o aproveitamento ou exploração das quedas d'água depende de 
autorização ou concessão federal (CF, art. 176, §§ 12 e 49). 


Observe-se que, separando a propriedade do potencial de energia hi- 
dráulica, como o são as quedas d'água, da do solo, a Constituição não a 
retira do domínio particular, possibilita apenas sua alienação e aquisição 
independentemente da dos terrenos marginais e sujeita seu aproveitamento 
a um regime administrativo especial. 


65. Considera-se navegável o curso d'água no qual, plenissimo flumine, isto é, coberto 
todo o álveo, seja possível a navegação por embarcação de qualquer natureza, inclusive jan- 
gadas, num trecho não inferior à sua largura; para os mesmos efeitos, é navegável o lago ou 
lagoa que, em águas médias, permita a navegação, em iguais condições, num trecho qualquer 
de sua superfície. Considera-se flutuável o curso em que, em águas médias, seja possível o 
transporte de achas de lenha, por flutuação, num trecho de comprimento igual ou superior a 
cinquenta vezes a largura média do curso no trecho (Dec.-lei 2.281, de 5.6.40, art. 6º e pará- 
grafo único). 

66. Consideram-se águas minerais todas aquelas provenientes de fontes naturais ou ar- 
tificialmente captadas que possuam composição química ou propriedades físicas ou fisico- 
-químicas distintas das águas comuns, com características que lhes confiram uma à ação medica- 
mentosa (art. 12 do Dec.-lei 7.841, de 8.8.45). 


A E 
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l 3.2 Águas externas 


As águas externas compreendem o mar territorial, a zona contigua, a 
zona econômica exclusiva e o alto-mar. A delimitação dessas águas e sua 
regulamentação constituem tormentosas questões de Direito Internacional, 
ainda não solucionadas definitivamente pelos tratados nem assentadas pa- 
cificamente pela doutrina. O mar territorial e os recursos naturais da zona 
econômica exclusiva são bens da União (CF, art. 20, V e VI). 


3.2.1 Mar territorial — O mar territorial compreende uma faixa de 
doze milhas marítimas de largura, medidas a partir da linha de baixa-mar do 
litoral continental e insular brasileiro, tal como indicada nas cartas náuticas 
de grande escala, reconhecidas oficialmente pelo Brasil (Lei 8.617/93, art. 
199.4 No mar territorial, inclusive seu leito, subsolo e espaço aéreo sobre- 
jacente, o Brasil exerce sua soberania (CF, art. 20, VI; Lei 8.617/93, art. 2º). 


As águas do mar territorial são públicas de uso comum (Código de 
Águas, art. 2º, “a”), inclusive para a passagem inocente, que, pela Lei 
8.617/93, é a “contínua e rápida”, além de não “prejudicial à paz, à boa 
ordem ou à segurança do Brasil” (art. 3º, § 19). Ela poderá compreender “o 
parar e o fundear”, mas apenas quando “constituam incidentes comuns de 
navegação” ou sejam impostos por “força maior ou por dificuldade grave 
ou tenham por fim prestar auxílio a pessoas, navios ou aeronaves em perigo 
ou em dificuldade grave”; mas, no mar territorial, os navios estrangeiros 
estarão sujeitos aos regulamentos nacionais (art. 3º, 98 2º e 3º). 


O direito de passagem inofensiva de navios mercantes, em tempo de 
paz, pelas águas territoriais é, no dizer autorizado de Gidel, “a distinção 
mais importante entre o estatuto das águas internas e o das águas externas 
litorâneas, porque, enquanto o Estado pode impedir que navios estrangeiros 
penetrem naquelas, não pode proibir que transitem por estas”. 


3.2.2 Zona contígua — A zona contígua compreende uma faixa que se 
estende das doze às vinte e quatro milhas, contadas “a partir das linhas de 
base que servem para medir a largura do mar territorial” (Lei 8.617/93, art. 
4º). Nessa zona, “o Brasil poderá tomar as medidas de fiscalização neces- 
sárias para: I — evitar as infrações às leis e aos regulamentos aduaneiros 
fiscais, de imigração ou sanitários, no seu território ou no seu mar territorial; 
U — reprimir as infrações às leis e aos regulamentos, no seu território ou no 
seu mar territorial” (art. 5º). Í 


| 67. Lei 8.617, de 4.1.93, “Dispõe sobre o mar territorial, a zona contígua e a zona econô- 
mica exclusiva e a plataforma continental brasileiros, e dá outras providências”. 


68. Gilbert Gidel, Le Droit International Public de la Mer, 11/145, Paris, 1932. 
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3.2.3 Zona econômica exclusiva — A zona econômica exclusiva com- 
preende uma faixa que se estende das doze milhas às duzentas milhas, “con- 
tadas a partir das linhas de base que servem para medir a largura do mar ter- 
ritorial” (Lei 8.617/93, art. 6º). Sobre ela, “o Brasil tem direitos de soberania 
para fins de exploração e aproveitamento, conservaçãp e gestão de recursos 
naturais, vivos ou não vivos, das águas sobrejacentes ao leito do mar, do 
leito do mar e seu subsolo, e no que se refere a outras atividades com vistas à 
exploração e ao aproveitamento da zona para fins econômicos”. A mesma 
Lei 8.617/93, nos arts. 8º a 10, estabelece normas sobre investigação, pro- 
teção e preservação do meio marinho, construção, operação e uso de todos 
os tipos de ilhas artificiais, instalações e estruturas, exercícios ou manobras 
militares, liberdade de navegação e sobrevoo e usos do mar nessa zona. 


3.2.4 Alto-mar — O alto-mar é toda a extensão de águas marítimas com- 
preendidas entre as zonas contíguas dos diversos continentes. Tais águas são 
res nullius, de uso comum de todos, sem que sobre elas qualquer Nação 
exerça direitos de soberania ou domínio individual. Podem ser singradas por 
quaisquer embarcações e utilizadas para quaisquer fins não proibidos pelos 
tratados e convenções internacionais. 


4. Jazidas 
4.1 Regime jurídico 


O sistema minerário no Brasil”? evoluiu do regime regaliano da Coroa 
e do Império para o regime fundiário da Primeira República e, finalmente, 
para o regime de domínio federal sobre os minérios, a serem explorados 
no sistema de autorização e concessão, com direito de preferência do pro- 
prietário do solo, na Constituição/46, substituído, na: Constituição/67, pelo 
direito de participação no resultado da lavra, regime, este, mantido pela 
atual Constituição (art. 176, § 29). 


Com efeito, a Constituição vigente estabelece que: 


“Art. 176. As jazidas, em lavra ou não, e demais recursos minerais e os 
potenciais de energia hidráulica constituem propriedade distinta da do solo, 


69. Lei 8.617/93, art. 7º. 

70. Sobre o sistema minerário do Brasil v.: Pandiá Calógeras, Minas do Brasil, 1904; 
Elias Bedran, 4 Mineração à Luz do Direito Brasileiro, Alba, 1957; Alfredo de Almeida Paiva, 
“A evolução do Direito das Minas do Brasil e a Constituição de 1967”, RDA 90/1; Lauro Lacer- 
da Rocha e Carlos Alberto de Melo Lacerda, Comentários ao Código de Mineração do Brasil, 
Forense, 1983; Nélson de F. Ribeiro, “As macroperspectivas do Direito Minerário a partir da 
nova Constituição”, RIL 102/69. 
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para efeito de exploração ou aproveitamento, e pertencem à União, garanti- 
da ao concessionário a propriedade do produto da lavra. 


“8 1º. A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento 
dos potenciais a que se refere o caput deste artigo somente poderão ser efe- 
tuados mediante autorização ou concessão da União, no interesse nacional, 
por brasileiros ou empresa constituída sob as leis brasileiras e que tenha sua 
sede e administração no País, na forma da lei, que estabelecerá as condições 
específicas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira 
ou terras indígenas (redação dada pela EC 6, de 15.8.95). | 

“§ 2º, É assegurada participação ao proprietário do solo nos resultados 
da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei. 


“8 3º, A autorização de pesquisa será sempre por prazo determinado, e 
as autorizações e concessões previstas neste artigo não poderão ser cedidas 
ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuência do poder con- 
cedente. 


“8 4º, Não dependerá de autorização ou concessão o aproveitamento 
do potencial de energia renovável de capacidade reduzida.” 


Esses dispositivos fixam os lineamentos constitucionais do sistema 
minerário brasileiro, completado pelas normas do Código de Mineração 
(Dec.-lei 227, de 28.2.67, alterado pelo Dec.-lei 318, de 14.3.67, e pelas 
Leis 6.403, de 15.12.76, 6.567, de 24.9.78, 7.085, de 21.12.82, 7.805, de 
18.7.89, 7.886, de 20.11.89, 8.901, de 30.6.94, Lei 8.982, de 24.1.95, Lei 
9.827, de 27.8.99, e Dec. 3.358, de 2.2.2000). Convém lembrar que a Lei 
6.340, de 5.7.76, dispõe sobre a mineração em área de pesquisa e lavra de 
petróleo. 


Para efeito do Código de Mineração, os “regimes de aproveitamen- 
to das substâncias minerais” são os seguintes: “I — regime de concessão," 
quando depender de portaria de concessão do Ministro de Estado de Minas 
e Energia; IHI — regime de autorização, quando depender de expedição de 
alvará de autorização do Diretor-Geral do Departamento Nacional de Pro- 
dução Mineral - DNPM, HI — regime de licenciamento, quando depender de 


71. O regime de concessão de lavra não se confunde com a concessão de serviço públi- 
co ou de obra pública, porque não é um contrato, mas ato unilateral, pelo qual o Ministro de 
Minas e Energia outorga ao beneficiário o direito de lavra de determinada jazida ou mina. O 
título da concessão é a portaria do Ministro (art. 43 do Código). Esse título é um bem jurídico 
de valor econômico, que se integra no patrimônio de seu titular Daí por que, toda vez que a 
União suprime ou restringe a concessão, fora dos casos de caducidade previstos no Código 
(arts. 63, HI, e 65), fica obrigada a indenizar o concessionário da lavra. A autorização, a licença 
ẹ a permissão previstas como regimes de aproveitamento também não se confundem com os 
institutos da autorização, da licença e da permissão de serviço público, estudados nos caps. 
IV, item 4.3, e VI, item 8. 
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licença, expedida em obediência a regulamentos. administrativos locais e de 
registro da licença no DNPM; IV — regime de permissão de lavra garimpei- 
ra, quando depender de portaria de permissão do Diretor-Geral do DNPM; 
V — regime de monopolização, quando, em virtude de lei especial, depender 
de execução direta ou indireta do Governo Federal” (art. 2º). O DNPM, pela 
Lei 8.876, de 2.5.94, foi transformado em autarquia, com ampliação de suas 
atribuições. Por sua vez, o Regulamento do Código de Mineração especifica 
os direitos e deveres do pesquisador e do minerador em relação à União, que 
é o poder autorizante e concedente da pesquisa e da lavra, e estabelece os 
casos de caducidade”? da autorização e da concessão, atribuindo ao DNPM 
competência para os registros, fiscalização e controle de toda atividade mi- 
nerária no País.” 


Esta fiscalização não exclui a competência do Estado ou do Município, 
conforme o caso, com relação ao meio ambiente. ”* 


O minério, desde que extraído, passa a pertencer ao minerador, que 
poderá utilizá-lo ou comercializá-lo livremente (CF, art. 176). 


Finalmente, é de se recordar que só a União tem competência para 
legislar sobre “jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia” (CF, 
art. 22, XII), ficando, assim, concentrados no Governo Federal todos os po- 
deres normativos e executivos em tema de mineração. Todavia, por lei com- 
plementar a União “poderá autorizar os Estados a legislar sobre questões 
específicas das matérias relacionadas neste artigo” (art. 22, parágrafo úni- 
co), dentre as quais incluem-se as jazidas, minas e outros recursos minerais. 

Vejamos, agora, as jazidas em regime de monopólio da União, que são 
as de petróleo e as de minérios nucleares. 


4.2 Petróleo e gás 


O Código do Petróleo (Dec.-lei 3.236/1941) declarou que as jazidas 
de petróleo e gases naturais existentes no território nacional pertencem à 
União, a título de domínio privado imprescritível (art. 1º), e sujeitou, ini- 
cialmente, a pesquisa e lavra dessas jazidas às disposições gerais do Código 
de Mineração. Posteriormente, a Lei 2.004/53, transformou em monopólio 
da União a pesquisa, lavra, refinação, transporte marítimo e por meio de 


72. Sobre a caducidade das autorizações, concessões e demais títulos atributivos de di- 
reitos minerários, prevista no art. 43 do ADCT, v. Lei 7.886, de 20.10.89, e parecer da AGU/ 
RB-2/94 (DOU 8.9.94). 


73. Sobre prescrição no regime do Dec.-lei 227, v. TRF-32 Região, ApCiv 377.874, rela. 
Juíza Therezinha Cazerta, BAASP 2.211. 

74. TISP, RJTJSP 110/186 e 128/391, e tb. o parecer do Autor in este: e Pareceres de 
Direito Público, VI/261. 
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condutos do petróleo bruto e outros hidrocarburetos e gases raros (art. 1º). 


Pela mesma lei foi cometida a política do petróleo ao Conselho Nacional do 
Petróleo e sua exploração tornou-se privativa da “Petróleo Brasileiro S/A — 
Petrobrás”, que, assim, passou a deter com exclusividade todas as atividades 
de pesquisa, lavra, refinação e transporte do petróleo bruto nacional e seus 
derivados, só permitindo aos particulares a venda a varejo e o transporte dos 
produtos petrolíferos já industrializados. 


Com a EC 9/95 essa regra monopolística foi excepcionada, abrindo-se 
a possibilidade de pesquisa e lavra de petróleo por empresas particulares, 
nacionais ou estrangeiras, mediante o denominado contrato de risco. 


Para tanto, revogando a Lei 2.004/53, a Lei 9.478/1997 dispôs sobre a 
política energética nacional e as atividades relativas ao monopólio do petró- 
leo, criou o Conselho Nacional de Política Energética — CNPE, com a atri- 
buição de propor ao Presidente da República políticas nacionais e medidas 
específicas, principalmente para a promoção do aproveitamento racional dos 
recursos energéticos do País (art. 2º) e instituiu a Agência Nacional do Petró- 
leo — ANP, em regime autárquico especial, como órgão regulador da indús- 
tria do petróleo, vinculada ao Ministério de Minas e Energia (art. 7º), a quem 
foram transferidos o acervo técnico-patrimonial, as obrigações, os direitos, 
as receitas e as atribuições do Departamento Nacional de Combustíveis — 
DNC (arts. 9º e 78). A referida lei estipulou que as atividades de exploração, 
desenvolvimento e produção de petróleo e gás natural serão exercidas me- 
diante contratos de concessão, precedidos de licitação, na forma nela estabe- 
lecida. Regulou também as participações governamentais e dos proprietários 
da terra. Segundo essa Lei qualquer empresa ou consórcio de empresas que 
atenda às suas exigências poderá dedicar-se ao refino, transporte, importa- 
ção e exportação do petróleo e processamento de gás natural, ressalvados 
os direitos da Petrobrás sobre cada um dos campos que se encontrem em 
efetiva produção na data do início de vigência da lei, e nos blocos em que 
ela tenha realizado descobertas comerciais ou promovido investimentos na 
exploração. A Lei 11.909/2009 (regulamentada pelo Decreto 7.383/2010), 
instituiu normas para a exploração das atividades econômicas de transporte 
de gás natural por meio de condutos e da importação e exportação de gás 
natural, de que tratam os incs. III e IV do art. 177 da CF, bem como para a 
exploração das atividades de tratamento, processamento, estocagem, lique- 
fação, regaseificação e comercialização de gás natural (art. 1º). Essas ativi- 
dades econômicas serão reguladas e fiscalizadas pela União, na qualidade 
de Poder concedente, e poderão ser exercidas por empresa ou consórcio de 
empresas constituídos sob as leis brasileiras, com sede e administração no 
país (art. 18, § 19). É importante notar que o § 2º desse artigo dispõe que a ex- 
ploração das atividades decorrentes das autorizações e concessões previstas 
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nessa lei “correrá por conta e risco do empreendedor, não se constituindo, 
em qualquer hipótese, prestação de serviço público” (grifamos). - 

Sobre as áreas conhecidas como “pré-sal” e em áreas estratégicas a 
Lei 12.351/2010 dispôs sobre a exploração e a produção de petróleo, de 
gás natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, sob o regime de partilha 
de produção nessas áreas, criou o Fundo Social — FS e alterou dispositi- 
vos da Lei 9.478/1997. A Lei 12.734/2012 modificou as Leis 9.478/1997 
e 12.531/2010, e determinou novas regras de distribuição entre os entes 
da Federação dos royalties e da participação especial devidos em função 
da exploração de petróleo, gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos, e 
para aprimorar o marco regulatório sobre a exploração desses recursos no 
regime de partilha. Segundo o parágrafo único de seu art. 1º os royalties 
correspondem à compensação financeira devida à União, aos Estados, ao 
Distrito Federal e aos Municípios pela exploração e produção de petróleo, 
de gás natural e de outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o $ 1º do art. 
20 da CF. 


4.3 Minérios nucleares 


A descoberta da energia atômica e seu aproveitamento para fins bélicos 
e pacíficos levaram as nações civilizadas a estabelecer medidas de proteção 
às jazidas de minérios nucleares (urânio, rádio, plutônio e tório), que cons- 
tituem a fonte dessa nova e extraordinária energia. 

Além desses minérios há os materiais férteis em elementos nucleares e 
seus subprodutos (elementos transuranianos, U-133) e os materiais fósseis 
especiais, que assim foram considerados pelo órgão técnico competente. 


Estabelecendo normas para a exploração dos minérios atômicos, o Brasil 
editou a Lei 4.118, de 27.9.62, pela qual traçou a Política Nacional de Energia 
Nuclear e criou a Comissão Nacional de Energia Nuclear — CNEN, autarquia 
que superintende, fiscaliza, promove e executa todos os trabalhos de pesquisa, 
lavra, beneficiamento e utilização dos minérios e materiais nucleares. 


Compete ainda à CNEN estabelecer as normas de segurança relativas 
ao uso das radiações e dos materiais nucleares e à instalação e operação dos 
estabelecimentos destinados a produzir materiais nucleares ou a utilizar a 
energia nuclear e suas aplicações, fiscalizando seu cumprimento, na forma 
do Regimento baixado com o Dec. 51.726, de 19.2.63. 


Por essas normas legais, constituem monopólio da União a pesquisa 
e lavra das jazidas de minérios nucleares localizados no território nacional 
bem como o comércio, a produção e industrialização de todos os seus pro- 
dutos-e subprodutos (art. 1º da Lei 4.118). 
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As minas e jazidas de substâncias de interesse para a produção de 
energia atômica constituem reservas nacionais, consideradas essenciais à 
segurança do País, e são mantidas no domínio da União como bens impres- 
critíveis e inalienáveis (art. 31). A Lei 6.189, de 16.12.74, e o Dec. 80.266, 
de 31.8.77, dispõem sobre essas reservas. O Dec.-lei 1.865, de 26.2.81, ins- 
tituiu a ocupação provisória de imóveis para pesquisa e lavra de minérios 
nucleares. 

A mesma lei criou o Fundo Nacional de Energia Nuclear, com os ře- 
cursos que indica (arts. 19 a 24), e concedeu diversos privilégios administra- 
tivos à CNEN (art. 30), inclusive o da isenção de tributos de importação de 
materiais destinados ao seu programa de trabalho (art. 29). Tendo em vista 
os manifestos riscos das operações nucleares, a Lei 6.453, de 17.10.77, dis- 
pôs sobre a responsabilidade civil por seus danos e sobre a responsabilidade 
criminal por atos relacionados com essas atividades e o Dec.-lei 1.809, de 
7.10.80, instituiu o Sistema de Proteção ao Programa Nuclear Brasileiro.” 


Pelo Dec. Legislativo 85/75 foi aprovado o Acordo sobre a cooperação 
no campo dos usos pacíficos da energia nuclear entre o Brasil e a Repúbli- 
ca Federal da Alemanha (DOU 21.10.75), que deu origem à construção da 
Usina Atômica Angra I, que tantas polêmicas tem gerado sobre seu funcio- 
namento e segurança. 


Agora, pela Constituição/88, “as usinas que operem com reator nuclear 
deverão ter sua localização definida em lei federal, sem o quê não poderão 
ser instaladas” (art. 225, § 6º). 


A Lei 12.706, de 8.8.2012, autorizou a União a criar a empresa públi- 
ca Amazônia Azul Tecnologias de Defesa S/A —- AMAZUL, sob a forma 
de sociedade anônima, com personalidade de Direito Privado, vinculada ao 
Ministério da Defesa, por meio do Comando da Marinha, tendo por ob- 
jeto: I — promover, desenvolver, absorver, transferir e manter tecnologias 
necessárias às atividades nucleares da Marinha do Brasil e do Programa 
Nuclear Brasileiro — PNB; H — promover, desenvolver, absorver, transferir 
e manter as tecnologias necessárias à elaboração de projetos, acompanha- 
mento e fiscalização da construção de submarinos para a Marinha do Brasil; 
e III — gerenciar ou cooperar para o desenvolvimento de projetos integrantes 
de programas aprovados pelo Comandante da Marinha, especialmente os 
que se refiram à construção e manutenção de submarinos, promovendo o 
desenvolvimento da indústria militar naval brasileira e atividades correlatas. 

É dispensável a licitação para contratações da Administração Pública 


com a AMAZUL. 


75. V. Legislação Nuclear, publicação da Associação Brasileira de Direito Nuclear, Rio, 
1979, sob a orientação de Ninon Machado de Faria. 
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5. Florestas 
5.1 Regime jurídico 

Floresta é a forma de vegetação, natural ou plantada, constituída por 
um grande número de árvores, com o mínimo espaçamento entre-si.?6 


Pela Constituição/88 a competência para legislar sobre florestas é 
concorrente entre a União; os Estados .e o Distrito Federal (art. 24, VI), 
e para “preservar as florestas, a fauna e a flora” é comum entre a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios (art. 23, VII). Observamos 
que a Constituição distinguiu a legislação sobre florestas (normativa) dos 
atos de preservação das florestas, estes cabendo, indistintamente, a todas as 
entidades estatais, atendida a disposição do parágrafo único do seu art. 23 
(competência administrativa). 


As florestas, como acessórios do solo, são consideradas pelo Código 
Civil bens imóveis (art. 79) e seguem a sorte das terras a que aderem, mas o 
Poder Público condiciona e regula seu aproveitamento e conservação, tendo 
em vista a utilidade da vegetação nativa ou plantada. O regime administra- 
tivo das florestas é o estabelecido pela Lei 12.651/2012, que, as classifica e 
impõe condições para sua utilização, cometendo a fiscalização aos Serviços 
Florestais. 


A Lei 12.651,” de 25.5.2012, dispõe sobre a proteção da vegetação 
nativa e revoga o Código Florestal instituído pela Lei 4.771/65. Na estei- 
ra do antigo Código Florestal, segundo essa lei, as florestas existentes no 
território nacional e as demais formas de vegetação nativa, reconhecidas 
de utilidade às terras que revestem, são bens de interesse comum a todos 
os habitantes do País, exercendo-se os direitos de propriedade com as li- 
mitações da legislação em geral, e especialmente as por ela estabelecidas 
(art. 22 e 83 1º e 2º). Na utilização e exploração dessa vegetação nativa, as 
ações ou omissões contrárias às disposições dessa lei são consideradas uso 
irregular da propriedade e sujeitas a responsabilidade civil, nos termos do $ 
12 do art. 14 da Lei 6.938/81, e às sanções administrativas, civis e penais. E, 
no caso de transferência de domínio ou posse do imóvel rural, as obrigações 
previstas:nessa Lei 12.651 têm natureza real e são transmitidas. ao sucessor, 
de qualquer natureza (cf. art. 22e §§ 12 e 29). 


76. Sobre o regime jurídico das florestas v. “Parecer” do Autor in Estudos e Pareceres 
de Direito Público, Ed. RT, São Paulo, 1982, IV/212 e ss., e tb. Juraci Peres Magalhães, Co- 
mentários ao Código Florestal, s/d; Direito Florestal (vários autores), publicação da UFMG, 
Belo Horizonte, 1979. O Dec. 8.375/2014 define a Política Agrícola para Florestas Plantadas. 

77. Essa lei tem sido chamada de “Novo Código Florestal”, mas, em verdade, ela não 
instituiu um código, e sim normas gerais e, por isso, obrigatórias para: a União, Estados; Distrito 
Federal e Municipios. E 


steam name o 


690 ; DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


Segundo seu art. 1º-A, essa Lei 12.651 “estabelece normas gerais so- 
bre a proteção da vegetação, Áreas de Preservação Permanente e as Áreas 
de Reserva Legal; a exploração florestal, o suprimento de matéria-prima 
florestal, o controle da origem dos produtos florestais e o controle e preven- 
ção dos incêndios florestais, e prevê instrumentos econômicos e financeiros 
para o alcance de seus objetivos”, e, tendo “como objetivo o desenvolvi- 
mento sustentável”, ela “atenderá” aos “princípios” descritos nos incs. I a 
VI do parágrafo único desse art. 1%A. 


Seu art. 3º contém incisos com os conceitos legais de: I — Amazônia 
Legal; II — Área de Preservação Permanente — APP; III — Reserva Legal; 
IV — área rural consolidada; V — pequena propriedade ou posse rural fami- 
liar (assim entendidas as com até quatro módulos fiscais que desenvolvam 
atividades agrossilvipastoris, bem como as terras indígenas demarcadas e 
as demais áreas tituladas de povos e comunidades tradicionais que façam 
uso coletivo do seu território); VI — uso alternativo do solo; VII — manejo 
sustentável; VIII — utilidade pública; IX — interesse social; X — atividades 
eventuais ou de baixo impacto ambiental; XI — (vetado); XII — vereda; XIII 
— manguezal; XIV — salgado ou marismas tropicais hipersalinos; XV — api- 
cum; XVI — restinga; XVII — nascente; XVIII — olho d'água; XIX — leito 
regular; XX — área verde urbana; XXI — várzea de inundação ou planície de 
inundação; XXII — faixa de passagem de inundação; XXIII — relevo ondu- 
lado; XXTV — pousio; XXV — área abandonada, subutilizada ou utilizada de 
forma inadequada; XXVI — áreas úmidas; e XXVII — área urbana consoli- 
dada. Esses conceitos devem ser usados no exame das demais disposições 
dessas leis. 


O cap. II dessa lei trata das Áreas de Preservação Permanente, delimi- 
tando-as no art. 4º e seus §§. O art. 6º permite que outras áreas cobertas com 
florestas ou outras formas de vegetação sejam declaradas de interesse social 
por ato do chefe do Poder Executivo, desde que destinadas a uma ou mais 
das finalidades ali descritas. O regime de proteção das Áreas de Preservação 
Permanente vem disciplinado nos arts. 7º a 9º, valendo destacar que o § 4º 
do art: 8º diz que não haverá, em qualquer hipótese, direito à regularização 
de futuras intervenções ou supressões de vegetação nativa, além das previs- 
tas nessa lei. A reserva legal? exigida para todo imóvel rural vem delimitada 


78. As características da Reserva Legal são: “a) natureza de limitação ambiental com- 
pulsória e parcial da explorabilidade econômica da área gravada; b) generalidade da previsão 
(aplicabilidade à totalidade dos indivíduos que se encontram em uma mesma situação de direito 
ou fato) e dos beneficiários; c) incidência sobre a área total do imóvel (e não apenas sobre 
maciços florestais remanescentes); d) percentual mínimo e duplamente variável; e) proibição 
de corte raso, mas com admissão de uso sustentável; f) gratuidade da constituição; g) perpe- 
tuidade e inalterabilidade da destinação; h) estipulação de deveres de medição, demarcação, 
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e tem seu regime de proteção no cap. IV da lei (arts. 12 a 24). A lei estipu- 
la os instrumentos do Poder Público Municipal para o estabelecimento de 
áreas verdes na área urbana (art. 25). A supressão de vegetação para uso 
alternativo do solo é disciplinada nos arts. 26 a 28. 


A lei cria o Cadastro Ambiental Rural — CAR para todos ds imóveis 
rurais (art. 29).”º A exploração florestal e seu controle são regrados nos arts. 
31 a 37. O uso de fogo é proibido, exceto nas situações elencadas no art. 38. 
O controle de incêndios é previsto nos arts. 39 e 40. 


O art. 41 autoriza o Poder Executivo Federal a instituir, sem prejuízo 
do cumprimento da legislação ambiental, programa de apoio e incentivo à 
conservação do meio ambiente, bem como para adoção de tecnologias e 
boas práticas que conciliem a produtividade agropecuária e florestal, com 
redução dos impactos ambientais, como forma de promoção do desenvol- 
vimento ecologicamente sustentável, observados sempre os critérios de 
progressividade, abrangendo as categorias e linhas de ação descritas nesse 
artigo e em seus parágrafos. O art. 44 institui a Cota de Reserva Ambien- 
tal — CRA, título nominativo representativo de área com vegetação nativa, 
existente ou em processo de recuperação, nele descritos, emitido na forma 
dos arts. 45 a 50. 


O art. 51 determina o embargo de desmatamento em desacordo com 
as disposições da Lei 12.651/2012, restrito aos locais onde efetivamente 
ocorreu o desmatamento ilegal. A lei cuida, ainda, de forma detalhada, da 
agricultura familiar (arts. 52 a 58). 


As disposições transitórias dessa lei estão disciplinadas no seu cap. 
XII. O art. 59 estipula que, nas condições ali previstas, a União, os Estados 
e o Distrito Federal deverão implantar Programas de Regularização Am- 
biental — PRAs de posses e propriedades rurais, com o objetivo de adequá- 
-las aos termos da lei. Seu § 4º diz que no período entre a publicação da lei 
e a implantação do PRA em cada Estado e no Distrito Federal, bem como 
após a adesão do interessado ao PRA e enquanto estiver sendo cumprido o 
termo de compromisso, o proprietário ou possuidor não poderá ser autuado 
por infrações cometidas antes de 22.7.2008 relativas à supressão irregular 
de vegetação de APP, de Reserva Legal e de uso restrito, e que a partir da 


averbação, isolamento, recuperação e conservação; e i) caráter propter rem” (EREsp 218.781, 
rel. Min. Herman Benjamin, cuja consulta é recomendada no estudo da reserva legal, mas, com 
as adequações em face da Lei Florestal 12.651/2012). 

79. O Decreto 7.830, de 17.10.2012, dispõe sobre o Sistema de Cadastro Ambiental Ru- 
ral — SICAR e o Cadastro Ambiental Rural — CAR e estabelece normas de caráter geral aos Pro- 
gramas de Regularização Ambiental — PRAs previstos na Lei 12.651. E o Decreto 8.235/2014. 
estabelece normas gerais complementares a esses Programas de Regularização Ambiental dos 
Estados e do Distrito Federal, e institui o Programa Mais Ambiente Brasil. 
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assinatura desse termo serão suspensas as sanções decorrentes das infrações 
mencionadas nesse $ 4º. E, cumpridas as obrigações estabelecidas no PRA 
ou no referido termo, nos prazos e condições neles estabelecidos, as multas 
referidas nesse art. 59 serão consideradas como convertidas em serviços de 
preservação, melhoria e recuperação da qualidade do meio ambiente, regu- 
larizando o uso de áreas rurais consolidadas conforme definido no PRA. 
Ademais, a assinatura desse termo suspenderá a punibilidade dos crimes 
previstos nos arts. 38, 39 e 48 da Lei 9.605/98, enquanto ele estiver sendo 
cumprido, e a prescrição ficará interrompida durante o período de suspensão 
da pretensão punitiva, extinguindo-se a punibilidade com a efetiva regula- 
rização prevista na lei. 

Nos arts. 61 a 65 a lei regula a continuação de atividades nas áreas 
consolidadas em Áreas de Preservação Permanente, dando-lhes tratamento 
legal diverso. O mesmo ocorre com a regularização de áreas consolidadas 
em reserva legal, conforme os arts. 66 a 68. 


A lei obriga o registro no órgão federal competente do Sisnama dos es- 
tabelecimentos comerciais responsáveis pela comercialização de motosser- 
ra, bem como daquele que a adquirir, prevendo licença para seu uso e porte 
e obrigações para seu fabricante, inclusive na emissão da correspondente 
nota fiscal (art. 69). 


O art. 70 prevê que, além do disposto na Lei 12.651/2012 e sem pre- 
juízo da criação de Unidades de Conservação da Natureza, na forma da Lei 
9.985/2000, e de outras ações cabíveis voltadas à proteção das florestas 
e outras formas de vegetação, o Poder Público Federal, Estadual ou Mu- 
nicipal poderá adotar as medidas relacionadas em seus incs. I a III. À lei 
determina à União, em conjunto com os Estados, o Distrito Federal e os 
Municípios, a realização de Inventário Florestal Nacional, para os fins ali 
previstos (art. 71). 


Na redação do art. 92-A da Lei 6.938/81 dada pela Lei 12.651, o pro- 
prietário ou possuidor de imóvel, pessoa natural ou jurídica, pode, por ins- 
trumento público ou particular ou por termo administrativo firmado perante 
órgão integrante do Sisnama, limitar o uso de toda a sua propriedade ou 
de parte dela para preservar, conservar ou recuperar os recursos ambien- 
tais existentes, instituindo servidão ambiental. Esse instrumento ou termo 
de instituição da servidão ambiental deve incluir, no mínimo, os itens es- 
pecificados nesse art. 9º-A, devendo a restrição ao uso ou à exploração da 
vegetação da área sob servidão ambiental ser, no mínimo, a mesma estabe- 
lecida para a Reserva Legal e averbada no Registro de Imóveis. E as áreas 
que tenham sido instituídas na forma de servidão florestal, nos termos do 
art. 44-A da Lei 4.771/65, passam a ser consideradas como de servidão am- 
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biental. A servidão ambiental poderá ser onerosa ou gratuita, temporária ou 
perpétua, na forma prevista nos arts. 9%-B e 9º-C da Lei 6.938/81, acrescidos 
Pelo art. 70 da Lei 12.651.8º 


i 


5.2 Exploração de florestas 


A exploração de florestas e de formações sucessoras fica sujeita às nor- 
mas constantes do Dec. 5.975, de 30.11.2006, que institui o “Plano de Ma- 
nejo Florestal Sustentável”, que deve ser aprovado pelo órgão competente 
do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA.. Este Plano é de gran- 
de importância, porque será fundamental para, a concessão da explsragaa 
das florestas, que veremos a seguir. 


A Lei 11.284, de 2.3.2006, dispôs sobre a gestão de florestas pablicas 
para produção sustentável e instituiu o Serviço Florestal Brasileiro — SFB, 
criando o Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal. Para fazer frente a 
diversas causas, inclusive as mudanças climáticas, a Lei 13.153/2015 insti- 
tui a Política Nacional de Combate à Desertificação e Mitigação dos Efeitos 
da Seca e seus instrumentos; e prevê a criação da Comissão Nacional de 
Combate à Desertificação-CNCD. i 


5.3 Concessão de florestas ' 


Com o objetivo de coibir o desmatamento das reservas florestais do 
Brasil, principalmente na área amazônica, o Governo aprovou a Lei 11.284, 
de 2.3.2006, dispondo sobre a concessão de florestas públicas, para a produ- 
ção sustentável. A concessão é sempre onerosa e será feita à pessoa jurídica, 
em consórcio ou não, que demonstre capacidade para seu desempenho, por 
sua conta e risco e por prazo determinado. Sua outorga depende de licitação, 
na modalidade de concorrência, nos termos da Lei 8.666/83, formalizada 
mediante contrato. 


Por manejo florestal entende-se a administração da floresta para ob- 
tenção de benefícios econômicos, sociais e ambientais, respeitando-se os 
mecanismos de sustentação do ecossistema. Para efeito de fiscalização, a lei 
institui, na estrutura do Ministério do Meio Ambiente, o Serviço Florestal 
Brasileiro — SFB e cria o Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal — 
FNDF. O Dec. 5.795, de 5.6.2006, dispõe sobre a composição e o funciona- 
mento da Comissão de Gestão de Florestas Públicas, com representantes de 
vários órgãos do Executivo e entidades privadas. 


80. A fiscalização administrativa não exclui a ação da autoridade policial, comtim. STF, 
RDA 3/61; TJRS, RDA 6/79; RF 194/269; TASP, RDA 43/283. 
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Temos dúvida quanto à eficácia desta lei. Mais burocracia e menos 
eficiência. Se já é difícil controlar o desmatamento quando se sabe que é 
claramente ilegal, que dizer quando pode ser “parcialmente” legal e “par. 
cialmente” ilegal, de acordo com um contrato do qual o fiscal não tem en- 
tendimento ou sequer conhecimento? 


6. Fauna 
6. 1 Regime jurídico 


A fauna sujeita-se a um regime administrativo especial, visando à sua 
preservação, como riqueza nacional que é. Contrariando o disposto nos arts. 
593, I, e 595 do antigo CC, que consideravam os animais silvestres sem 
dono res nullius, a Lei 5.197, de. 3.1.67, incorporou a fauna silvestre bem 
como os ninhos, abrigos e criadouros naturais de seus componentes ao do- 
mínio da União (art. 1º). 

A competência para legislar sobre fauna é concorrente entre a União, 
os Estados e o Distrito Federal (CF, art. 24, VI). A preservação da fauna 
cabe a todas as entidades estatais, razão pela qual os Códigos de Caça e 
Pesca repartem as atribuições de proteção e fiscalização entre as autoridades 
federais, estaduais e municipais. Assim, atualmente, a Constituição estabe- 
lece a competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios para a preservação da fauna (art. 23, VII), atendido o disposto 
no parágrafo único do mesmo art. 23. Também a defesa sanitária. animal 
enquadra-se na alçada concorrente dos três Governos interessados na pre- 
servação e debelação das epizootias que destroem certas espécies de ani- 
mais silvestres e domésticos. 


` O vigente Código de Caça (Lei 5, 197/67) considera silvestres os ani- 
mais de qualquer espécie, em qualquer fase do seu desenvolvimento, que 
vivem naturalmente fora de cativeiro (art. 19). A caça profissional e o co- 
mércio dos espécimes da fauna silvestre são proibidos (arts. 2º e 3º) e. a ama- 
dorística, mesmo em terras do domínio privado, só é permitida nas regiões 
e épocas assinaladas em regulamento federal (arts. 12 e 88 e 8º, “b”) para 
as espécies indicadas e atendida a quota máxima fixada (art. 8º, “d” e “c”). 
O comércio de espécimes provenientes de criadouros depende de registro 
(arts. 3º, § 22, e 21) e até mesmo o simples transporte de animais silvestres 
de um Estado para outro ou para o Exterior só pode ser feito mediante guia 
de trânsito (art. 19). A lei relaciona os locais, instrumentos e métodos de 
caça absolutamente vedados (art. 10) e prevê o estímulo aos clubes amado- 
rísticos de caça e aos criadouros para fins econômicos (art. 6º), bem como 
a criação de reservas biológicas e parques de caça, federais, estaduais ou 
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municipais (art. 5º),8! tendo instituído o Conselho Nacional de Proteção à 
Fauna, como órgão normativo e consultivo da polícia de proteção à fauna 
do Pais (art. 36). 


As infrações de caça, que antes eram consideradas contravenções pe- 
nais, tornaram-se crimes ambientais, de acordo com a Lei 9.605, de 12.2.98, 
que dispõe sobre as sanções penais e administrativas derivadas de condutas 
e atividades lesivas ao meio ambiente (v., adiante, neste capítulo Infrações 
penais e administrativas contra o meio ambiente). 


O Código de Pesca (Dec.-lei 221, de 28.2.67) define a pesca, para os 
seus fins, como “todo ato tendente a capturar ou extrair elementos animais 
ou vegetais que tenham na água seu normal ou mais frequente meio de vida” 
(art. 19), classificando-a como comercial, desportiva e científica, conforme 
seu objetivo seja comércio, lazer ou pesquisa (art. 2º e 88). Depois de decla- 
rar que são do domínio público os animais e vegetais encontrados em águas 
dominiais (art. 3º), o Dec.-lei 221/67 estabelece a abrangência de seus efei- 
tos sobre as águas internas e externas, sobre o alto-mar, em conformidade 
com os tratados e convenções internacionais ratificados pelo Brasil, e sobre 
a plataforma submarina (art. 4º). : 


No que tange às limitações administrativas à pesca em águas públicas 
ou particulares, o Código estabelece uma série de restrições, quer quanto aos 
instrumentos e métodos de pesca, quer quanto ao lançamento de resíduos 
líquidos ou sólidos às águas (arts. 37 e 38), e reservando ao Poder Público 
o direito de interditar a pesca, transitória ou definitivamente, em águas do 
domínio público ou privado (art. 33, § 29), nas épocas e locais que lhe pare- 
cerem necessários (art. 35, “a”). De qualquer modo, as atividades pesqueiras 
não podem ser exercidas em locais em que causem embaraço à navegação 
nem a menos de quinhentos metros das saídas de esgotos (art. 35, “b” e “e”). 
A Lei 7.679, de 23.11.88, proibiu a pesca, nos cursos d'água, nos períodos 
em que ocorrem fenômenos migratórios para reprodução, e, em água parada 
ou mar territorial, nos períodos de desova, de reprodução e de defeso; de 
espécies que devam ser preservadas ou indivíduos com tamanhos inferiores 
aos permitidos; em quantidades superiores às permitidas; de aparelhos, pe- 
trechos, técnicas e métodos não permitidos; em épocas e locais interditados; 
sem inscrição, autorização, licença, permissão ou concessão do órgão com- 


81. O Código de Caça (Lei 5.197/67), embora usando impropriamente o termo “Estado”, 
incorporou a fauna silvestre ao patrimônio federal, pois todos os seus espécimes estão sob 
o controle absoluto da União, mesmo quando habitem terrenos de domínio privado, como 
vimos no texto. Assim sendo, ao deferir aos Estados-membros e Municípios competência para 
criar reservas biológicas e parques de caça, não os liberou do atendimento das normas federais 
pertinentes aos animais silvestres. A competência estadual e municipal está, pois, circunscrita 
ao habitat e não aos animais em si, salvo quanto à proibição de caça nas reservas biológicas, 
medida que o particular também pode tomar em relação às suas terras (art. 1º, 8 2º). 
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petente; e mediante utilização de explosivos ou de substâncias que produzam 
efeitos semelhantes, ou de substâncias tóxicas. Estabelece, ainda, sanções pe- 
cuniárias para sua violação, acrescidas da perda do produto e dos equipamen- 
tos, bem como a suspensão da atividade, se tratar de pescador profissional. 


O Código de Pesca regulamenta, ainda, em linhas gerais, as três mo- 
dalidades de pesca — profissional, desportiva e científica —, dispõe sobre 
a captura e colheita de determinados espécimes submarinos, inclusive os 
cetáceos (arts. 41 e 45), fixa normas a serem observadas pelas embarcações 
pesqueiras e a organização do trabalho a bordo (arts. 52 a 17 e 22 a 25) e 
determina que o Poder Público estimule a criação de cooperativas de pesca 
e de postos e entrepostos de pesca nas principais cidades litorâneas ou ribei- 
rinhas (art. 91). 


7. Espaço aéreo 
7.1 Regime jurídico 


O espaço aéreo e a crosta terrestre foram considerados pelos romanos 
como coisa apropriável, e, por isso, reconheciam ao proprietário da superfi- 
cie do solo completo domínio em toda altura e em toda profundidade — us- 
que ad coelum et usque ad profundum. 


Esse princípio já não tem validade em nossos dias, em que a doutrina 
corrente declara o espaço aéreo coisa insuscetível de domínio privado, 
sendo, no dizer da Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte, 
“uma estrada pública pertencente ao domínio público” 83 


Até chegar-se a esta conclusão dividiram-se, porém, os doutrinadores 
entre os que afirmavam a liberdade total do espaço aéreo, à semelhança das 
águas de alto-mar, e os que sustentavam a concepção tridimensional do ter- 
ritório das nações, cuja soberania alcança o solo, o subsolo e o espaço aéreo 
em toda sua extensão acima do Estado subjacente. i 


O surto insuspeitado da aviação, iniciado nos primórdios do século 
passado, propiciou a Convenção de Paris de 1919, que consagrou o prin- 
cípio da soberania do espaço aéreo, o direito de sobrevoo inofensivo e o 
poder de cada Estado de regulamentar os voos sobre seu território. Esta 
Convenção, no dizer autorizado de Ropert, “não abriu o céu às aeronaves, 
mas tornou possível a circulação por ele”. Vinte e cinco anos depois é que 
se assentariam a doutrina da soberania do espaço e as normas internacionais 


82. Fragalli, Diritto Aeronautico, 1939, pp. 171 e ss.; Messineo, Diritto Privato, 1941, 
pp. 252 e ss.; Juglart, Droit Aérien, 1952, pp. 159 e ss. 
83. Clarence Manion, Law ofthe Air, Cases, U.S. vs. Causby, 1946. 


84. Albert Ropert, La Convention Internationale du 13 Octobre 1919 — Son Origine, son 
Application, son Avenir, 1930. 
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do tráfego aéreo, rejeitando-se a teoria da liberdade do ar, tão insistente- 
mente defendida por Fauchille,*º desde as Conferências preparatórias de 
1910 (Paris) e 1911 (Madri). 


Realmente, os princípios delineados na Convenção de Paris de 1919 
foram jreafirmados e complementados na Convenção de Chicago de 1944, 
na qual as cinquenta e duas Nações participantes, inclusive o Brasil, fizeram 
inserir a seguinte declaração: “Os contratantes reconhecem que cada Esta- 
do tem completa e exclusiva soberania sobre o espaço aéreo acima de seu 
território” (art. 19). A seguir, áfirmou-se o direito de utilização do espaço, 
sempre sujeito às limitações do Estado subjacente. 


Antecipando-se a esta afirmação de Direito Internacional, o primeiro 
Código Brasileiro do Ar (Dec.-lei 483/38) declarou, coincidentemente, em 
seu art. 12: “Os Estados Unidos do Brasil exercem completa e exclusiva 
soberania sobre o espaço situado acima de seu território e respectivas águas 
territoriais”. O subsequente Código Brasileiro do Ar (Dec.-lei 32/66) man- 
teve essa disposição, acrescentando a jurisdição nacional sobre a plataforma 
continental (art. 2º). 


Agora, o Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei 7.565, de 19.12.86) 
reafirmou que: “O Brasil exerce completa e exclusiva soberania sobre o 
espaço aéreo acima de seu território e mar territorial” (art. 11); e tratou em 
onze títulos e trezentos e vinte e quatro artigos de toda a problemática do 
uso do espaço aéreo e de suas limitações, da infraestrutura aeronáutica, das 
aeronaves, da tripulação, dos serviços aéreos, do contrato de transporte aé- 
reo, da responsabilidade civil, das infrações e providências administrativas e 
dos prazos extintivos, revogando e substituindo toda a legislação pertinente 
anterior.º6 É, assim, o mais completo e atualizado conjunto de normas legais 
sobre o espaço aéreo e sua utilização pela Aeronáutica. 


8. Patrimônio histórico: tombamento 


O poder regulatório do Estado exerce-se não só sobre os bens de seu 
domínio patrimonial como, também, sobre as coisas e locais particulares, 


85. Paul Fauchille, Le Domaine Aérien, 1901. 


86. Sobre Direito Aeronáutico no Brasil v. os excelentes trabalhos de Paulo Ernesto 
Tolle, “Soberania e voo no espaço”, RT 290/33; “Direito do espaço”, RT 295/35; “Aviação, 
propriedade e soberania sobre o espaço”, RT 315/470; “Direito Interplanetário, Direito Astro- 
náutico ou Direito Espacial”, RT 335/7. V., ainda: Emesto Rodrigues, “O Direito e a conquista 
do espaço”, RF 194/484; Haroldo Valladão, “Do Direito Aéreo ao Direito Interplanetário”, RT 
305/991; Plínio Balmaceda Cardoso, “Conflitos interespaciais de leis de Direito Privado Ae- 
ronáutico”, RT 315/520; Octanny Silveira da Mota, “Responsabilidade do transportador aéreo 
por atraso”, RT 340/29; Oscar Martins Gomes, “Aspectos do novíssimo Direito Interplanetá- 
rio”, RT 348/19; José da Silva: Pacheco, “Alguns aspectos jurídicos do nicciira aéreo”, RT 
550/11. 
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de interesse público. Nessa última categoria encontram-se as obras, monu- 
mentos, documentos e recantos naturais que, embora propriedade privada, 
passam a integrar o patrimônio histórico e artístico da Nação, como bens de 
interesse da coletividade, sujeitos ao domínio eminente do Estado, através 
do tombamento. 


8.1 Patrimônio histórico?” 


O conceito de patrimônio histórico e artístico nacional abrange todos 
os bens, móveis e imóveis, existentes no País, cuja conservação seja de in- 
teresse público, por sua vinculação a fatos memoráveis da História pátria, 
ou por seu excepcional valor artístico, arqueológico, etnográfico, bibliográ- 
fico ou ambiental. Tais bens tanto podem ser realizações humanas como 
obras da Natureza; tanto podem ser preciosidades do passado como criações 
contemporâneas. A proteção de todos esses bens é realizada por meio do 
tombamento, ou seja, da inscrição da coisa em livros especiais — Livros do 
Tombo — na repartição competente, para que sua utilização e conservação 
se façam de acordo com o prescrito na respectiva lei.ºº 


O valor histórico, artístico, cultural, científico ou ambiental é procla- 
mado pelo órgão administrativo incumbido dessa apreciação, mas, quan- 
do contestado pelo proprietário da coisa, para subtraí-la do tombamento, 
pode ser apurado em juízo, pelos meios periciais adequados.” Embora a 
valoração histórica e a artística dependam de juízos subjetivos e conceitos 
estéticos individuais, nem por isso fica o ato administrativo do tombamento 


87. A EC 48, de 11.8.2005, acrescentou o § 3º ao art. 215 da CF, determinando: “§ 3º. 
A lei estabelecerá o Plano Nacional de Cultura, de duração plurianual, visando ao desenvolvi- 
mento cultural do País e à integração das ações do poder público que conduzem à: I — defesa 
e valorização do patrimônio cultural brasileiro; IL — produção, promoção e difusão de bens 
culturais; III — formação de pessoal qualificado para a gestão da cultura em suas múltiplas 
dimensões; IV — democratização do acesso aos bens de cultura; V — valorização da diversidade 
étnica e regional”. 

O patrimônio histórico é parte do patrimônio cultural do País, motivo pelo qual deverá 
ser objeto do futuro Plano Nacional de Cultura. 

88. As expressões Livros do Tombo e tombamento provêm do Direito Português, onde a 
palavra tombar significa inventariar, arrolar ou inscrever nos arquivos do Reino, guardados 
na Torre do Tombo. Por tradição, o legislador brasileiro conservou as expressões reinícolas na 
nossa “lei de tombamento”. E fez bem, porque começou, assim, a preservar o nosso patrimônio 
linguístico, dando o exemplo aos que vão cumprir a lei. 


89. Sobre o patrimônio histórico e artístico, bem como sobre a preservação ambiental e 
urbanística, v. o excelente estudo do Prof. José Afonso da Silva em seu livro Direito Ambiental 
Constitucional, 108 ed., Malheiros Editores, 2013. E também Antônio A. Queiroz Telles, Natu- 
reza e Regime Jurídico do Tombamento, Ed. RT, 1992; Sônia Rabello de Castro, O Estado na 
Preservação dos Bens Culturais, Renovar, 1991; Sérgio de Andréa Ferreira, “O tombamento e 
o devido processo legal”, RDA 208/1. f 


90. Cf. STF, RDA II-V124, com comentário de Víctor Nunes Leal. 
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imune à apreciação judicial, para verificar-se sua legalidade, dentro dos ob- 
jetivos colimados pela legislação pertinente. 


A Constituição da República/88, fiel à orientação histórico-cultural dos 
povos civilizados, estendeu o amparo do Poder Público a todos os bens que 
merecem ser preservados e atribuiu a todas as entidades estatais o dever de 
preservá-los, para recreação, estudo e conhecimento dos feitos de nossos 
antepassados (art. 23, III). A competência para legislar sobre a matéria é 
concorrente à União e aos Estados (art. 24, VII), cabendo aos Municípios a 
legislação de caráter local e suplementar (art. 30, I e II). 


8.2 Tombamento 


Tombamento”! é a declaração pelo Poder Público do valor histórico, ar- 
tístico, paisagístico, turístico, cultural ou científico de coisas ou locais que, 
por essa razão, devam ser preservados, de acordo com a inscrição em livro 
próprio. Atualmente, sua efetivação, como forma de proteção ao patrimônio 
público, está expressamente prevista na CF, em seu art. 216, cujo § 1º dis- 
põe: “O Poder Público, com a colaboração da comunidade, promoverá e 
protegerá o patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, regis- 
tros, vigilância, tombamento, desapropriação e de outras formas de acaute- 
lamento e preservação”. 


Como a Constituição da República fala em “Poder Público”, qual- 
quer das entidades estatais pode dispor sobre o tombamento de bens em 
seu território. E como o tombamento não se confunde com desapropria- 
ção e não acarreta transferência de propriedade, o Estado e o Município 
podem tombar bem da União com base no $ 2º do art. 2º do Decreto-lei 
3.365/1941.º2 


No âmbito federal, essa missão está confiada ao Instituto Brasileiro do 
Patrimônio Histórico e Artístico Nacional — IPHAN.” Nas esferas estadual 
e municipal essa atribuição é do respectivo órgão criado para esse fim. 


91. V. Adriana Zandonade, O Tombamento à Luz da Constituição Federal de 1988, São 
Paulo, Malheiros Editores, 2012. : 

92. Nesse sentido, STJ, ROMS 18.952, 

93. O Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional-IPHAN, criado origi- 
nalmente pela Lei 378/1937, é autarquia federal vinculada ao Ministério da Cultura, cons- 
tituída pela Lei 8.113, de 12.12.1990, e pelo Decreto 99.492, de 3.9.1990, com base na Lei 
8.029/1990 (art. 1º do Anexo à Portaria 92/2012, do MinC) e sucede ao Instituto Brasileiro do 
Patrimônio Cultural-IBPC, mantendo a mesma natureza e competência jurídica. Assim, essa 
autarquia federal sucede a antiga Secretaria do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional — 
SPHAN nas competências previstas no Decreto-lei 25/1937, no Decreto.-lei 3.866/1941, na 
Lei 4.845/1965 e na Lei 3.924/1961, e da Fundação Pró-Memória, extinta pela mesma Lei 
8.029/1990. 
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A norma nacional sobre tombamento é o Dec.-lei 25, de 30.11.37, com- 
plementado por disposições de outros diplomas legais, mas o tombamento 
em si é ato administrativo da autoridade competente, e não função abstrata 
da lei, que estabelece apenas as regras para sua efetivação. 


O tombamento realiza-se através de um procedimento administrativo 
vinculado, que conduz ao ato final de inscrição do bem num dos Livros do 
Tombo. Nesse procedimento deve ser notificado o proprietário do bem a ser 
tombado, dando-se-lhe oportunidade de defesa, na forma da lei. Nulo será 
o tombamento efetivado sem atendimento das imposições legais e regula- 
mentares, pois que, acarretando restrições ao exercício do direito de pro- 
priedade, há que observar o devido processo legal para sua formalização, 
e essa nulidade pode ser pronunciada pelo Judiciário, na ação cabível, em 
que serão apreciadas tanto a legalidade dos motivos quanto a regularidade 
do procedimento administrativo em exame. 


O tombamento tanto pode acarretar uma restrição individual quanto 
uma limitação geral.”* É restrição individual quando atinge determinado 
bem — uma casa, p. ex. —, reduzindo os direitos do proprietário ou impondo- 
-Ihe encargos;? é limitação geral quando abrange uma coletividade, obri- 
gando-a a respeitar padrões urbanísticos ou arquitetônicos, como ocorre 
com o tombamento de locais históricos ou paisagísticos. 


No exercício da faculdade que lhe outorga o art. 216, 3 12, da CF, o 
Poder Público impõe as restrições necessárias à utilização e conservação do 
bem, mas, sé estas chegarem a constituir interdição do uso da propriedade, 
a coisa tombada ou afetada pelo tombamento deverá ser indenizada, como 
veremos adiante. 


Ultimamente o tombamento tem sido utilizado para proteger florestas 
nativas. Há equívoco nesse procedimento. O tombamento não é o instru- 
mento adequado para a preservação da flora e da fauna.’ As florestas são 
bens de interesse comum e estão sujeitas ao regime legal especial -estabele- 
cido pela legislação florestal (Lei 12.651, de 12.5.2012), que indica o modo 


94. Examinando o tombamento geral da cidade de Tiradentes, o STJ decidiu que nesse 
caso (tombamento geral) não é necessário que haja procedimento para individualizar o bem ou 
os bens (22 T., REsp 1.098.640-MG, rel. Min. Humberto Martins, DJe 25.6.2009). 

95. Interessante julgado do STJ reconhece a relatividade e a dinâmica no plano histórico 
e cultural, ao afirmar que a “obrigação de conservação e restauração imposta ao proprietário 
pelo Decreto-lei n. 25/37 parte da premissa implícita e óbvia de que o bem tombado existia em 
sua forma original no momento da aquisição, ainda que deteriorado ou descaracterizado em 
certa medida, mas sem perder sua essência”, de modo que ele “não tem obrigação de recriar o 
passado já há muito inexistente, muito menos destruindo o atual cineteatro que é espaço comu- 
nitário de elevado valor cultural para a comunidade e também já faz parte da história do local” 
(REsp 1.047.082, rel. Min. Francisco Falcão). 

96. Cf., do Autor, “Parque florestal — Desapropriação e tombamento”, in Estudos e Pare- 
ceres de Direito Público, VIII/227 e ss., Ed. RT. 
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de preservação de determinadas áreas florestadas (v. item 5 deste capítulo). 
O mesmo ocorre com a fauna, que é regida pelo Código de Caça (Lei 5.197, 
de 3.1.67) e pelo Código de Pesca (Dec.-lei 221, de 28.2.67), os quais indi- 
cam como preservar as espécies silvestres e aquáticas (v. item 6 deste capí- 
tulo). Portanto, a preservação das florestas e da fauna silvestre há de ser feita 
com a criação de parques nacionais, estaduais e municipais ou de reservas 
biológicas, como permite expressamente o Código Florestal (art. 5º). 


8.2.1 Processo — A abertura do processo de tombamento, por delibe- 
ração do órgão competente, assegura a preservação do bem até a decisão 
final, a ser proferida dentro de sessenta dias, ficando sustada desde logo 
qualquer modificação ou destruição (art. 9º, item 3, do Dec.-lei 25/37). Éo 
que se denomina tombamento provisório, cujos efeitos são equiparados ` aos 
do tombamento definitivo, salvo quanto ao registro no cartório imobiliário 
e ao direito de preferência reservado ao Poder Público (arts. 72 e 13). Mas 
esse tombamento provisório não pode ser protelado além do prazo legal, 
sob pena de a omissão ou retardamento transformar-se em abuso de poder, 
corrigível por via judicial. 

Feito o tombamento definitivo, caberá recurso ao Presidente da Repú- 
blica, para o cancelamento na forma estabelecida pelo artigo único do Dec.- 
-lei 3.866, de 29.11.41. Esse cancelamento, aliás, pode ser determinado até 
mesmo de ofício, “atendendo a motivos de interesse público”, como diz o 
mencionado artigo. Não é de se louvar o poder discricionário que se conce- 
deu ao Presidente da República em matéria histórica e artística, sobrepondo- 
-se seu juízo individual ao do colegiado do IPHAN,” a quem incumbe de- 
cidir originariamente o assunto. A autoridade desse órgão, especializado na 
matéria, não deveria ficar sumariamente anulada pelo julgamento subjetivo 
ou político do Chefe da Nação. A instituição desse recurso deve-se, natural- 
mente, à origem ditatorial do diploma que o estabeleceu, em cujo regime 
o Presidente da República absorvia todos os poderes e funções, ainda que 
estranhos à sua missão governamental. 


As coisas tombadas, embora permaneçam no domínio e posse de seus 
proprietários, não poderão em caso algum ser demolidas, destruídas ou muti- 
ladas e nem pintadas ou reparadas sem prévia autorização do IBPC, sob pena 
de multa de cinquenta por cento do dano causado (art. 17). Do mesmo modo, 
os bens tombados não podem sair do País, nem ser alienados a título oneroso 
ou judicial, sem prévia oferta à União, ao Estado ou ao Município em que se 
encontram, para que exerçam seu direito de preferência à aquisição, sendo 


97. O órgão competente, no sistema do Dec.-lei 25/37, e da Lei 6.292/75 é o Conselho 
Consultivo do Patrimônio Cultural, órgão colegiado do IPHAN, e sua decisão deve.ser homo- 
logada pelo Ministro da Cultura nos termos do art. 1º dessa mesma Lei. 


702 i DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


nula a alienação que se fizer com preterição desse preceito legal (CPC/73, 
art. 22 e 88 — CPC/2015, arts. 269, 3º, 889, VIII, e 892, § 39). 


Na vizinhança dos imóveis tombados não se poderá fazer qualquer 
construção que lhes impeça ou reduza a visibilidade, nem colocar anúncios 
ou cartazes, sob pena de retirada ou destruição e multa de cinquenta por 
cento do valor das obras proibidas (art. 18). O conceito de redução de visibi- 
lidade, para fins da lei de tombamento, é amplo, abrangendo não só a tirada 
da vista da coisa tombada como a modificação do ambiente ou da paisagem 
adjacente, a diferença de estilo arquitetônico e tudo o mais que contraste ou 
afronte a harmonia do conjunto, tirando o valor histórico ou a beleza origi- 
nal da obra ou do sítio protegido. 


Os monumentos arqueológicos e pré-históricos foram também colo- 
cados sob a guarda e proteção do Poder Público pela Lei 3.924, de 20.7.61. 
Esta lei conceitua o que se considera monumento arqueológico ou pré-histó- 
rico (art. 2º) e sujeita as escavações para fins de pesquisa em terras públicas 
ou particulares à permissão do Governo Federal (art. 8º), através do IPHAN; 
preserva as descobertas fortuitas (art. 17) e proíbe a remessa para o Exterior 
de objetos de interesse arqueológico, pré-histórico, numismático ou artístico 
sem licença expressa do órgão competente e pune os infratores por crime 
contra o Patrimônio Nacional (art. 4º). 


Concluído o tombamento definitivo, de imóvel particular ou público, 
deverá ser comunicado ao registro imobiliário competente, para averbação 
à margem da transcrição do domínio (Dec.-lei 25/37, art. 13), a fim de pro- 
duzir efeitos perante terceiros.’ 


Os bens tombados só podem ser desapropriados para manter-se o tom- 
bamento, jamais para outra finalidade. Nem mesmo as entidades estatais 
majores poderão expropriar bens tombados pelas menores enquanto não for 
cancelado o tombamento pelo órgão competente. Se assim não fosse, de 
nada valeria o tombamento pelo Estado ou pelo Município se a expropria- 
ção proviesse da União. l 


8.2.2 Indenização — O tombamento, em princípio, não obriga a 
indenização,” salvo se as condições impostas para a conservação do bem 
acarretam despesas extraordinárias para o proprietário, ou resultam na in- 
terdição do uso do mesmo bem, ou prejudicam sua normal utilização,!ºº su- 


98. Afrânio de Carvalho, “O tombamento de imóveis e o Registro”, RT-672/73. 

99. Se o tombamento apenas consolidou limitação administrativa já imposta pela lei, não 
gera indenização (TJSP, RJTJSP 136/187). 

100. Na “indenização por tombamento de imóvel” aplica-se “a prescrição vintenária, vez 
que se trata de ação indenizatória pela restrição do uso do imóvel, em razão de ato administra- 
tivo (tombamento)” (TJSP, ApCiv 10.469-5/6-00, rel. Des. Vanderci Álvares, j. 5.2.98, v.u.). 
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primindo ou depreciando seu valor econômico. Se isto ocorrer é necessária 
a indenização, a ser efetivada amigavelmente ou mediante desapropriação 
pela entidade pública que realizar o tombamento, conforme o disposto no 
art. 5º, “k”, do Dec.-lei 3.365/41, que considera dentre os casos de utilidade 
pública “a preservação e conservação dos monumentos históricos e artísti- 
cos”, bem como “a proteção de paisagens e locais particularmente dotados 
pela Natureza”. 


Tombamento não é confisco. É preservação de bens de interesse da 
coletividade imposta pelo Poder Público em benefício de todos; e, assim 
sendo, não podem um ou alguns particulares ser sacrificados no seu direito 
de propriedade sem a correspondente indenização reparatória do prejuízo 
ocasionado pelo tombamento. Assim já nos pronunciamos,!º! em harmonia 
com os doutrinadores pátrios que se ocuparam do assunto.!'2 Com efeito, o 
tombamento de uma obra de arte que permita a seu dono continuar na sua 
posse e no seu desfrute não exigirá indenização, mas o tombamento de uma 
área urbana ou rural que impeça a edificação ou sua normal exploração eco- 
nômica há de ser indenizado.!03 


8.2.3 Omissão — Quando o Poder Executivo não toma as medidas ne- 
cessárias para o tombamento de um bem que reconhecidamente deva ser 
protegido, em face de seu valor histórico ou paisagístico, a jurisprudência 
tem entendido que, mediante provocação do Ministério Público (ação civil 
pública) ou de cidadão (ação popular), o Judiciário pode determinar ao 
Executivo faça a proteção. De igual forma, a omissão administrativa em 
concluir o processo de tombamento afeta o direito de propriedade e lesa 


o patrimônio individual, justificando, assim, a sua anulação pelo Judiciá- 
rio, 104 


101. Cf., do Autor, “Tombamento e indenização”, RT 600/15 e RDA 161/ 1, e tb. o “Pare- 
cer” in Estudos e Pareceres de Direito Público, VUNNV277, Ed. RT. 

102. Nesse sentido v. os pareceres de Antônio Gonçalves de Oliveira, Caio Mário da 
Silva Pereira, Carlos Medeiros Silva e Adroaldo Mesquita da Costa, respectivamente in RDA 
53/345, 65/315, 67/248, 82/41 e 120/459, bem como os artigos de Reginaldo Nunes e José 
Cretella Jr., respectivamente in RDA 76/444 e 112/50. 

103. Em despacho muito bem fundamentado, o ilustre Min. Celso de Mello, com base no 
princípio de que o esvaziamento do valor econômico da propriedade pelo tombamento, man- 
teve acórdão do TJSP determinando o pagamento de indenização pelo tombamento de imóvel 
urbano da chamada “Casa Modernista”, uma das primeiras obras do arquiteto Warchavchik na 
cidade de São Paulo (RDA 200/158). De igual modo, o TJSP entendeu que “quando, excepcio- 
nalmente”, o tombamento, “dá causa à indenização, esta deve corresponder à diferença entre o 
que a coisa tombada valia antes e depois do tombamento” Piafs 148.760-2/4-02, São Paulo, 
DJE 3.4.95). 

104. STJ, REsp 41.993-0-SP, j. 1.6.95, DJU 19. 695; TJSP, RJTJSP 122/50, 135/44; RT 
621/86. 
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9. Patrimônio genético! 


9.1 Conceito 


A diversidade biológica e a integridade do patrimônio genético do país 
integram o meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerado como 
bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida. Daí por 
que cabe ao Poder Público e à coletividade defendê-los e preservá-los para 
as presentes e futuras gerações (CF, art. 225, § 1º, II). 


Para entender a importância deste tema é preciso ter em conta que a 
Humanidade sempre dependeu, para sua sobrevivência, dos recursos natu- 
rais — os biológicos (plantas, animais, micro-organismos) e os não biológi- 
cos (água, ar, solo, recursos minerais). Com o correr do tempo, os recursos 
biológicos passaram a ser considerados mercadorias, objetos de troca e co- 
mércio, cuja importância cresceu sobremaneira nos últimos tempos com o 
avanço da Biotecnologia, abrindo enormes oportunidades nos setores agri- 
cola e farmacêutico, com a manufatura de produtos de grande mercado in- 
ternacional. O Brasil é, hoje, o país detentor do maior patrimônio genético 
do mundo, integrando a biodiversidade brasileira, cabendo, pois, ao Poder 
Público a sua proteção e a defesa dos interesses nacionais decorrentes da 
sua exploração. 


Até a década de 90 do século passado os recursos genéticos eram con- 
siderados como patrimônio da Humanidade. Em 1992, na Conferência das 
Nações Unidas para o Meio Ambiente, realizada no Rio de Janeiro, foi apre- 
sentada a Convenção sobre Diversidade Biológica, que hoje já conta com 
a assinatura de cento e setenta países, inclusive o Brasil. Nesta Convenção 
afirmou-se o valor intrínseco da biodiversidade para a manutenção do equi- 
líbrio ecológico e o direito de cada Estado de regulamentar a sua explora- 
ção, paralelamente à sua responsabilidade pela sua conservação. 


A MP 2.186-16, de 23.9.2001, regula a matéria em nosso País, consi- 
derando patrimônio genético toda informação de origem genética contida 
em espécime vegetal, fúngico, microbiano ou animal, em substâncias pro- 
venientes do metabolismo destes seres vivos e de extratos obtidos destes 
organismos vivos ou mortos encontrados ou coletados no território nacio- 
nal, na plataforma continental ou na zona econômica exclusiva (art. 7º, I). 


105. Os dados técnicos deste tópico foram colhidos em Bioprospecção — Coleta de Ma- 
terial Biológico com a Finalidade de Explorar os Recursos Genéticos, de autoria de Cristina 
Maria do Amaral Azevedo, publicação da Secretaria do Meio Ambiente do Estado de São Pau- 
lo, Outono/2000. Alertamos ao leitor que o texto desta matéria foi reformulado em virtude das 
modificações efetuadas pela atual MP 2.186-16, de 23.8.2001, que, inclusive, acolheu algumas 
observações feitas por nós em edição anterior. 
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Por outro lado, exclui do âmbito de sua incidência o patrimônio genético 
humano (art. 3º). 

A exploração do patrimônio genético passa por várias etapas. Primeiro 
há necessidade de coleta do material biológico e, opcionalmente, obtenção 
do conhecimento tradicional associado, !º% que é o conjunto de informações 
práticas relacionadas ao material colhido desenvolvidas e utilizadas pelas 
populações indígenas ou comunidades locais e que são extremamente úteis 
à pesquisa. Esta é a segunda etapa do processo, cuja duração varia de dez a 
quinze anos e exige vultosos investimentos dos interessados. Com o êxito da 
pesquisa, chega-se ao componente do patrimônio genético, com a identifi- 
cação do produto ou produtos potencialmente exploráveis (terceira etapa), a 
serem patenteados para comercialização mundial (quarta etapa) e obtenção 
de formidáveis lucros. 


9.2 Regime jurídico 


A regulamentação da matéria é difícil e complexa, principalmente por- 
que da coleta do material biológico à exploração comercial do produto dele 
decorrente poderá mediar longo tempo. A MP 2.186-16, de 23.8.2001, dis- 
põe que a exploração do patrimônio genético existente no País somente será 
feita mediante autorização da União, que será outorgada por um Conselho 
de Gestão do Patrimônio Genético, criado no âmbito do Ministério do Meio 
Ambiente (arts. 2º e 11). Teria sido preferível que o preceito condicionas- 
se à anuência da União a coleta do material biológico para esta finalidade 
específica, e não para a exploração do patrimônio genético (terceira etapa 
referida acima), o que pode gerar dúvidas quanto ao momento de se obter 
a autorização. 


Não obstante, a lei há de ser interpretada em seu conjunto, pelo qual 
se verifica que o consentimento da União deve ser obtido previamente, no 
início do processo. Quer dizer, a autorização é outorgada para a coleta do 
material biológico necessário à pesquisa científica, através da qual será ob- 
tido o componente genético objeto de exploração comercial ou industrial. 
Tanto assim que o art. 16 dispõe que o acesso a componente do patrimônio 
genético existente em condições in situ (entenda-se no território brasilei- 
ro, plataforma continental e zona econômica exclusiva) far-se-á mediante 
coleta de amostra e de informação (conhecimento tradicional associado), 
mediante prévia autorização do Conselho de Gestão. 


106. O conhecimento tradicional associado ao recurso genético (das comunidades indí- 
genas e das comunidades locais) é tão importante, que o percentual de êxito de uma pesquisa 
realizada para se chegar à um produto explorável — estimado em 1%, sem ele — sobe para 50% 
com a sua utilização. g 
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A medida provisória autoriza a criação, no Ministério do Meio Am- 
biente, de unidade executora, que desempenhará a função de Secretaria 
Executiva do Conselho de Gestão, emitindo em seu nome a autorização de 
acesso. Alternativamente, poderá credenciar instituição pública nacional de 
pesquisa e desenvplvimento, ou instituição pública federal de gestão, para 
expedir a autorização de acesso e remessa de componente do patrimônio 
genético (art. 15). 

A autorização para a coleta de amostra e de informação para o aces- 
so ao patrimônio genético não constitui ato administrativo precário. É uma 
autorização condicionada, sujeita a vários fatores, como a audiência prévia 
do titular do material ou do conhecimento associado, ou ainda com prazo de 
duração, como nos casos de autorização especial a instituições de pesquisa 
(art. 15, IV). Além disso, sempre que houver perspectiva de uso comercial 
do produto resultante da utilização de componente do patrimônio genético 
será necessária a assinatura do contrato de utilização do patrimônio gené- 
tico e de repartição de beneficios (art. 18, § 19). Este contrato é de suma 
importância, porque prevê que os benefícios resultantes da exploração de 
produto ou processo desenvolvido a partir de componente do patrimônio 
genético serão repartidos de forma justa e equitativa entre as partes envol- 
vidas, que são o proprietário da área, pública ou privada, ou o representante 
da comunidade indígena, ou o representante da comunidade local, de um 
lado, e, de outro lado, a instituição nacional autorizada a efetuar o acesso e a 
instituição destinatária (arts. 24 a 29). Tais benefícios não se limitam à par- 
tilha dos lucros e royalties resultantes da exploração econômica do produto 
desenvolvido, mas também podem incluir a transferência de tecnologias e a 
capacitação de recursos humanos, como prevê o art. 25. 


O patrimônio genético é um bem de relevante interesse público; su- 
jeito a um regime jurídico especial, em consequência do domínio eminente 
do Estado, que é o poder pelo qual o Estado submete à sua vontade todas as 
coisas de seu território (cf. item 1 deste capítulo). O mesmo ocorre com as 
florestas, que, sem deixarem de acompanhar a propriedade do solo, acham- 
-se subordinadas a um sistema normativo rigoroso para seu aproveitamen- 
to. O Executivo Federal, contudo, pretendeu incluir o patrimônio genético 
como bem da União, para esse fim enviando Proposta de Emenda Consti- 
tucional ao Congresso, que acrescenta o inc. XII ao art. 20, nos seguintes 
termos: “São bens da União: (...) XII — o patrimônio genético, exceto o 
humano, cabendo à lei definir as formas de acesso e de exploração”. Ao 
que parece, deu-se conta do equívoco, pois não mais se cogitou da referida 
Emenda. 


Finalmente, o Dec. 3.945, de 28.9.2001, define a composição do Con- 
selho de Gestão e estabelece normas para seu funcionamento e o Dec. 5.459, 
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de 7.6.2005, regulamenta o art. 30 da MP 2.186, disciplinando as sanções 
aplicáveis às condutas e atividades lesivas ao patrimônio genético ou ao 
conhecimento tradicional associado. 


10. Proteção ambiental 


A proteção ambiental visa à preservação da Natureza em todos os ele- 
mentos essenciais à vida humana e à manutenção do equilíbrio ecológico, 
diante do ímpeto predatório das nações civilizadas, que, em nome do de- 
senvolvimento, devastam florestas, exaurem o solo, exterminam a fauna, 
poluem as águas € o ar. 


Essa ação destruidora da Natureza é universal e milenar, mas agravou- 
-se neste século em razão do desmedido crescimento das populações e do 
avanço científico e tecnológico, que propiciou à Humanidade a mais com- 
pleta dominação da terra, das águas e do espaço aéreo. 


Viu-se, assim, o Estado moderno na contingência de preservar o meio 
ambiente!” para assegurar a sobrevivência das gerações futuras em condi- 
ções satisfatórias de alimentação, saúde e bem-estar. Para tanto, criou-se um 
Direito novo — o Direito Ambiental!º — destinado ao estudo dos princípios 
e regras tendentes a impedir a destruição ou a degradação dos elementos da 
Natureza. 


Pela primeira vez em nossa história política, a Constituição/88 contem- 
plou o meio ambiente em capítulo próprio, considerando-o como bem de 
uso comum do povo e essencial à qualidade de vida, impondo ao Poder Pú- 
blico e à coletividade o dever de preservá-lo e defendê-lo, para as gerações 
presentes e futuras (art. 225). Referindo-se a Poder Público, a competência 
abrange os três níveis de Governo, mas a Carta distinguiu a competência 
executiva comum, que cabe a todas as entidades estatais (art. 23, VI), da 
competência legislativa concorrente, que é restrita à União, aos Estados e 
ao Distrito Federal (art. 24, VI e VII). Aos Municípios cabe apenas suple- 
mentar a legislação federal e estadual “no que couber” (art. 30, II), o que 
significa que só podem fazê-lo nos assuntos de predominante interesse local 
(sobre essa competência legislativa do Município, ver o RE 586.224, com 
Repercussão Geral, e o RE 194.704). 


No campo da legislação ordinária, a norma básica de proteção ao meio 
ambiente é a Lei 6.938, de 31.8.81, que instituiu a Política Nacional do Meio 


107. Em Direito Ambiental, Urbanismo e Ecologia as expressões meio ambiente e am- 
biental correspondem no Francês a environnement, no Inglês a environment e environmental, 
no Espanhol a entorno. 

108. V. doutrina estrangeira e nacional sobre Direito Ambiental na “Bibliografia”, cuja 
enumeração seria arriscada, pela possibilidade de omissão. 
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Ambiente e criou o respectivo Sistema Nacional de Preservação e Controle 
— SISNAMA, composto por órgãos da União, dos Estados e Municípios, 
lei, essa, que, recepcionada pela Constituição e complementada por normas 
posteriores, assim organizou a administração ambiental: a) órgão superior: o 
Conselho de Governo, que assessora o Presidente da República nas diretri- 
zes governamentais para o meio ambiente; b) órgão consultivo e deliberati- 
vo: o Conselho Nacional de Meio Ambiente — CONAMA; c) órgão central: 
o Ministério do Meio Ambiente; d) órgão executor: o Instituto Brasileiro 
de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis — IBAMA; e) ór- 
gão executor: “Instituto Chico Mendes”, relacionado ao controle da biodi- 
versidade e à expedição de licenças para a sua pesquisa e aproveitamento; 
f) órgãos seccionais: os órgãos e entidades federais cujas atividades estejam 
associadas às de proteção ambiental; e os órgãos ou entidades estaduais res- 
ponsáveis pela execução de programas e pelo controle dessas atividades nos 
Estados; g) órgãos locais: os órgãos ou entidades municipais responsáveis 
pelo controle dessas atividades no âmbito de suas respectivas jurisdições. 


Ao Ministério do Meio Ambiente incumbem o planejamento e a super- 
visão da Política Nacional do Meio Ambiente, enquanto ao IBAMA — autar- 
quia federal de regime especial — cabe a execução dessa Política em todas as 
suas etapas, desde a preservação dos recursos naturais até sua fiscalização 
e controle. A Lei 11.516, de 28.8.2007, criou o “Instituto Chico Mendes de 
Conservação da Biodiversidade” como autarquia federal, dividindo, assim, 
as funções antes exercidas pelo IBAMA. A pretensão do Governo foi agili- 
zar a outorga das licenças ambientais, tanto no que diz respeito às pesquisas 
relacionadas à biodiversidade, como as relacionadas à construção de obras, 
públicas ou privadas, que possam afetar o meio ambiente. 


O objetivo fundamental da Política Nacional do Meio Ambiente é a 
compatibilização do desenvolvimento econômico-social com a preservação 
da qualidade do meio ambiente e do equilíbrio ecológico (art. 4º, I, da Lei 
6.938/81), norma, essa, que deve servir de parâmetro para a interpretação 
das limitações administrativas de proteção ambiental. Assim, como procla- 
mou o STF, o “meio ambiente não é incompatível com projetos de desenvol- 
vimento econômico e social que cuidem de preservá-lo como patrimônio da 
humanidade. Com isso, pode-se afirmar que o meio ambiente pode ser palco 
para a promoção do homem todo e de todos os homens”.!9º 


A Lei 12.187, de 29.12.2009, instituiu a Política Nacional sobre Mu- 
dança do Clima — PNMC, com seus princípios, objetivos, diretrizes e ins- 


109. O acórdão na ADI/MC 3.540, relatado pelo Min. Celso de Mello, é excelente fonte 
de estudo na área ambiental e a chamada reserva de lei formal. Idem, quanto ao desenvolvi- 
mento sustentável, o Acórdão na ACO/MC/AgR 876, rel. Min. Menezes Direito. V. os parece- 
res do Autor in Estudos e Pareceres de Direito Público, IX/289, X/274, X1/321 e 335. 
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trumentos, bem como definições. Seu art. 12 dispõe que, para alcançar os 
objetivos da PNMC, “o país adotará, como compromisso nacional voluntá- 
rio, ações de mitigação das emissões de gases de efeito estufa, com vistas 
em reduzir entre 36,1% e 38,9% suas emissões projetadas até 2020”. E seu 
parágrafo único estabeleor que “a projeção das emissões para 2020 assim 
como o detalhamento das'ações para alcançar o objetivo expresso no caput 
serão dispostos por decreto, tendo por base.o segundo Inventário Brasileiro 
de Emissões e Remoções Antrópicas de Gases de Efeito Estufa Não Contro- 
lados pelo Protocolo de Montreal, a ser concluído em 2010”. 


As normas ambientais incidem sob tríplice aspecto: a) controle da po- 
luição; b) preservação dos recursos naturais; e ¢) restauração dos elemen- 
tos destruídos. De acordo com o art. 3º da Lei Complementar 140/2011, 
constituem “objetivos fundamentais da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, no exercício da competência comum a que se 
refere esta Lei Complementar: I — proteger, defender e conservar o meio 
ambiente ecologicamente equilibrado, promovendo gestão descentralizada, 
democrática e eficiente; II — garantir o equilíbrio do desenvolvimento so- 
cioeconômico com a proteção do meio ambiente, observando a dignidade 
da pessoa humana, a erradicação da pobreza e a redução das desigualdades 
sociais e regionais; II — harmonizar as políticas e ações administrativas para 
evitar a sobreposição de atuação entre os entes federativos, de forma a evitar 
conflitos de atribuições e garantir uma atuação administrativa eficiente; e IV 
— garantir a uniformidade da política ambiental para todo o País, respeitadas 
as peculiaridades regionais e locais”. Merece destaque, ainda, a ação civil 
pública para proteção ambiental, como veremos a seguir. 


10.1 Controle da poluição e da degradação ambiental 


O controle dá poluição e da degradação ambiental enquadra-se no 
poder de polícia administrativa de todas as entidades estatais — União, Es- 
tados-membros, Municípios, Distrito Federal e Territórios —, competindo 
a cada uma delas atuar nos limites de seu território e de sua competência, 
e em conjunto colaborar nas providências de âmbito nacional de prevenção 
e repressão às atividades poluidoras definidas em norma legal (cf. arts. 4º a 
10, 13, 8 2º, 15, 16 e 17, 84 22 e 3º, da Lei Complementar 140/2011). 


Em sentido amplo, poluição é toda alteração das propriedades natu- 
rais do meio ambiente, causada por agente de qualquer espécie prejudicial 
à saúde, à segurança ou ao bem-estar da população sujeita aos seus efeitos. 

De um modo geral, as concentrações populacionais, as indústrias, O 
comércio, os veículos motorizados e até a agricultura e a pecuária produzem 
alterações no meio ambiente. 
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Essas alterações, quando normais e toleráveis, não merecem conten- 
ção e repressão, só exigindo combate quando se tornam intoleráveis e pre- 
judiciais à comunidade, caracterizando poluição reprimível. Para tanto há 
necessidade de prévia fixação técnica e legal dos índices de tolerabilidade, 
ou seja, dos padrões adinissíveis de alteração de cada ambiente, para cada 
atividade poluidora, não se compreendendo nem se legitimando as formas 
drásticas de interdição de indústrias e atividades lícitas por critérios pessoais 
da autoridade, sob o impacto de campanhas emocionais que se desenvolvem 
em clima de verdadeira psicose coletiva de combate à poluição. 


A Constituição da República dispôs expressamente que “as condutas 
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, 
pessoas fisicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independen- 
temente da obrigação de reparar os danos causados” (art. 225, 8 3º). O prin- 
cipal instrumento de controle ambiental é o licenciamento ambiental,!º 
procedimento administrativo destinado a licenciar atividades ou empreen- 
dimentos utilizadores de recursos ambientais efetiva ou potencialmente po- 
luidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradação ambiental, 
efetuado perante o ente federativo competente, na forma prevista e defini- 
da pelos arts. 2º, I, 72, XIV e seu parágrafo único, 6º, XIV, 92, XIV, e 12 
da Lei Complementar. 140/2011, que deu nova redação ao art. 10 da Lei 
6.938/81. Dessa Lei Complementar 140, para os fins deste livro, destacam- 
-se os dispositivos determinando: a) que os empreendimentos e atividades 
sejam licenciados ou autorizados, ambientalmente, por um único ente fede- 
rativo, em conformidade com as atribuições ou competência nela estabele- 
cidas — fato que merece elogios, por evitar tentativas de dupla ou, mesmo, 
tripla competência de entes para um mesmo objeto, geradoras de conflitos, 
demora no atendimento do desenvolvimento sustentável e lesão ao princípio 
da eficiência; b) que a supressão de vegetação decorrente de licenciamentos 
ambientais seja autorizada pelo mesmo ente federativo licenciador; c) que 
os órgãos licenciadores devem observar os prazos estabelecidos para trami- 
tação dos processos de licenciamento, formular uma única vez as exigências 
de complementação oriundas da análise do empreendimento ou atividade, 
salvo aquelas decorrentes de fatos novos; d) que o decurso dos prazos de 
licenciamento sem a emissão da licença ambiental não implica emissão tá- 
cita nem autoriza a prática de ato que dela dependa ou decorra, mas ins- 
taura a competência supletiva referida no art. 15; e, e) que a renovação de 
licenças ambientais deve ser requerida com antecedência mínima de cento 
e vinte dias da expiração de seu prazo de validade, fixado na respectiva 


10. Daniel Roberto Fink, Hamilton Alonso Jr. e Marcelo Dawalibi, Aspectos Jurídicos 
do Licenciamento Ambiental, 22 ed., Forense Universitária, 2002; e Vladimir Passos de Freitas, 
Direito Administrativo e Meio Ambiente, 3? ed., Juruá, 2001. 
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licença, ficando este automaticamente prorrogado até a manifestação de- 
finitiva do órgão ambiental competente (arts. 13 e § 22 e 14 e §§). Com 
essa Lei Complementar 140 o zoneamento ambiental tornou-se ainda mais 
relevante como instrumento garantidor do equilíbrio do desenvolvimento 
socioeconômico com a proteção do meio ambiente, observando a dignidade 
da pessoa humana, a erradicação da pobreza e a redução das desigualdades 
sociais e regionais, como revelam seus arts. 3º, 72, IX, 8º, IX, e 9º, IX (este 
último manda observar os zoneamentos ambientais na elaboração do Plano 
Diretor). 

O Estudo de Impacto Ambiental passou a ser uma exigência constitu- 
cional “para instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de 
significativa degradação do meio ambiente” (art. 225, IV).!! Antes, fora 
previsto pela Lei 6.938/81 (art. 9, III), sendo objeto da primeira resolução 
do CONAMA, que fixou o conceito de impacto ambiental e relacionou as 
atividades para as quais deveria ser exigido o Relatório de Impacto Ambien- 
tal - RIMA como elemento de instrução do pedido de licença (Resolução 1 
do CONAMA, de 23.1.86, arts. 1º e 29). 


Segundo a Orientação Jurídica Normativa 51/2015/PFE/IBAMA — 
aprovada pelo Presidente do IBAMA, como parecer normativo, por meio 
do Despacho s/n. de 22.4.2015, “não se pode exigir ELA sem que haja obra 
ou atividade potencialmente causadora de significativa degradação do meio 
ambiente, devendo as previsões normativas que exigem o EIA sem esse 
critério serem lidas, em conformidade com a Constituição (art. 225, § 19, 
IV), como presunções relativas, ou seja, o órgão ambiental pode afastá-la 
[sic] em circunstâncias específicas, no caso, a ausência de significância de 
impacto”. Obviamente, como diz a orientação no seu item 24, mediante 
motivação e sempre considerando seu item 28, que diz: “Exigir um estudo 
ambiental mais complexo do que imposto pela Constituição e pelas reso- 
luções do CONAMA importa em ônus excessivo em cima do cidadão e do 
Estado, consumindo recursos da iniciativa privada e da pública sem razão 
para tanto, em um exemplo de desarrazoabilidade e ineficiência ímpar”. 


O legislador federal tem feito notável esforço para proteção ao meio 
ambiente e para coibir atividades poluidoras, com o objetivo de estabelecer 
critérios e padrões técnicos uniformes em todo o território nacional e que 
sirvam de diretrizes para as normas estaduais e municipais.!2, 


111. O STF, por votação unânime, concedeu liminar para suspender, por inconstituciona- 
lidade, lei estadual que dispensa o Estudo de Impacto Ambiental no caso de áreas de floresta- 
mento ou reflorestamento para fins empresariais (ADI 1.086-7, DJU 16.9.94). 

112. A Lei 11.291/2006 obriga o fabricante e o importador de equipamento eletroeletrô- 
nico a inserirem texto de advertência, ostensivo e de fácil compreensão, informando a eventua- 
lidade de ocorrerem danos ao sistema auditivo exposto a potência superior a 85 decibéis, e seu 
descumprimento enseja as sanções do Código de Defesa do Consumidor. 
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O mais sério problema a ser resolvido é o da pré-ocupação de bair- 
ros ou áreas por indústrias e outras atividades poluidoras que, posterior- 
mente, venham a ser consideradas em uso desconforme, diante da nova 
legislação para o local. Em tais casos, não pode a Administração paralisar 
sumariamente essas indústrias e atividades, nem reduzir-lhes a produção, 
porque isto ofenderia o direito adquirido em conformidade com as nor- 
mas legais anteriores. Para a retirada desses estabelecimentos a medida 
legal é a desapropriação. Poderá, ainda, a Administração, nesses casos, 
impedir ampliações do que está em uso desconforme e exigir equipamen- 
tos e tratamentos técnicos redutores da poluição, em prazos e condições 
razoáveis, incentivando a voluntária mudança de local. Somente os abusos 
da iniciativa particular é que devem ser coibidos pelo poder de polícia do 
Município, protetor do bem-estar da coletividade urbana, principalmente 
nas zonas estritamente residenciais. Nas zonas mistas há que se tolerar os 
incômodos da indústria e do comércio, desde que decorram do exercício 
legal e normal dessas atividades e sejam produzidos unicamente no período 
diurno de trabalho; nas zonas comerciais e industriais os seus incômodos 
não são reprimíveis pela vizinhança enquanto se contenham nos limites da 
licença de funcionamento e não caracterizem abuso de direito do exerci- 
cio profissional, pois que a delimitação dessas áreas e o confinamento das 
atividades diversas da habitação erigem tais atividades em usos conformes 
para o local e afastam qualquer possibilidade jurídica de impugnação ao 
seu exercício e às suas consequências normais para a zona e suas adja- 
cências, porque os que nela se localizam ou dela se avizinham sabem de 
antemão a destinação, o uso e a ocupação da área e conhecem as suas con- 
sequências molestas. 


Daí a conveniência e as vantagens do zoneamento ambiental, em es- 
pecial o urbano, como medida prévia do controle da poluição e da degra- 
dação ambiental, que deverá basear-se e diversificar-se segundo os usos de 
cada zona, para adequação das exigências municipais às diferentes áreas e 
atividades da cidade e de seus arredores. Impõe-se, ainda, a fixação de uma 
política geral de controle da poluição, uniforme e realística, que leve em 
consideração não só a preservação ambiental como, também, as determi- 
nantes do desenvolvimento local, regional e nacional, para a correta loca- 
lização das atividades poluidoras, a situação das indústrias e do comércio 
Já instalados, os meios técnicos de contenção ou eliminação dos elementos 
poluentes e os estímulos do Poder Público para o combate à poluição, a 
fim de obter-se o equilíbrio ecológico e econômico, num amparo recíproco 
dos interesses coletivos e dos direitos individuais, protegendo a comuni- 
dade sem aniquilar a iniciativa privada, propulsora do desenvolvimento 
nacional. 
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10.2 Preservação dos recursos naturais 


A preservação dos recursos naturais, assim entendidos todos os ele- 
mentos da Natureza que mantêm o equilíbrio ecológico e a vida em nosso 
Planeta, é dever do Estado e apoia-se no dominio eminente que ele exerce 
sobre todas as coisas que se encontram em seu território. Mas, como domi- 
nio eminente não é domínio patrimonial, o Estado não tem direito de pro- 
priedade sobre todos os bens de seu território, podendo apenas condicionar 
o uso da propriedade particular para cumprimento de sua função social 
(CF, arts. 5º, XXIII, e 170, NT) ou retirá-la compulsoriamente de seu dono, 
por utilidade pública ou interesse social, através de desapropriação, com 
justa e prévia indenização (art. 5º, XXTV). 

“Assim, a preservação dos recursos naturais faz-se por dois modos: 
pelas limitações administrativas de uso, gerais e gratuitas, sem impedir a 
normal utilização econômica do bem, nem retirar a propriedade do particu- 
lar, ou pela desapropriação individual e remunerada de determinado bem, 
transferindo-o para o domínio público e impedindo sua destruição ou de- 
gradação. Tal o que ocorre com as reservas florestais, com as nascentes e 
mananciais, com as águas minerais, com os monumentos naturais e outros 
elementos da Natureza em que o Poder Público tem interesse na sua pre- 
servação, para manutenção da flora e da fauna, da pureza das águas e do ar, 
ou mesmo para conservação estética de panoramas e recantos naturais de 
particular beleza (CF, art. 216, § 19). 


Os recursos naturais — terras, águas,"3 jazidas, florestas, fauna e es- 
paço aéreo —, principalmente quando integrantes do domínio público, têm 
regime especial para sua utilização, sujeitando-se a normas e limitações 
administrativas próprias, como já vimos nos itens precedentes deste capí- 
tulo. As limitações administrativas, em tese, são estudadas adiante (cap. 
IX, item 2.5). 

Todos esses elementos componentes do meio ambiente são preservá- 
veis pela entidade estatal competente para sua regulamentação e adminis- 
tração, na forma prevista na referida Lei Complementar 140/2011, variando 
apenas as formas de preservação e os meios administrativos de efetivá-la, 


principalmente quando pertencentes a particulares amparados pelo direito 
de propriedade. 


No âmbito municipal essa preservação da Natureza é restrita aos ele- 
mentos que interessem preponderantemente à comunidade local e em espe- 
cial à vida urbana, tais como as fontes e mananciais que abastecem a cidade, 
os recantos naturais de lazer, as áreas com vegetação nativa próprias para 


113. Wallace Paiva Martins Jr., “Despoluição das águas”, RT 729/58. 
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parques turísticos, ou reservas da flora e da fauna em extinção e outros sítios 
com peculiaridades locais. 


É de observar-se que não só a iniciativa dos particulares como os em- 
preendimentos do Poder Público devem respeitar as normas de controle da 
poluição e de preservação dos recursos naturais, sujeitando-se às respectivas 
limitações administrativas das entidades estatais competentes. A propósito, 
Martín Mateo faz essa oportuna advertência: “Las técnicas interventoras del 
Derecho Administrativo clásico están pensadas para acomodar las conduc- 
tas de los particulares a los intereses públicos definidos por la ley. Es la 
Administración, pues, la que desempeña el papel tutelar controlando y re- 
primiendo las actuaciones de los ciudadanos. Sucede, sin embargo, que en 
el campo de la defensa ambiental la Administración puede, aunque parezca 
paradójico, aparecer como potencialmente agresora del equilibrio ecológi- 
co. Esta curiosa situación es fruto de la constatada ampliación de competen- 
cias públicas materializadas en proyectos e iniciativas de gran envergadura, 
de trascendencia para el medio, y de la dispersión de responsabilidades en 
múltiples organismos y entes'que propenden a defender celosamente sus 
funciones y a anteponer quizá los intereses que sectorialmente administran 
a los más amplios y globales que se concitan en la defensa del ambiente”.!!4 


Ocorrendo essa conduta do Poder Público, caberá ação popular ou 
ação civil pública para invalidar o ato ilegal e lesivo ao patrimônio ambien- 
tal, como caberiam embargo administrativo e anulação judicial do ato do 
particular que infringisse as mesmas limitações legais.!!º 


A Lei 6.902, de 27.4.81, prevê a criação de estações ecológicas e áreas 
de proteção ambiental — APAs. As primeiras destinam-se a preservar áreas 
representativas de ecossistemas brasileiros, a fim de permitir a realização 
de pesquisas aplicadas e desenvolver a educação conservacionista, mas só 
podem incidir em áreas de domínio público (arts. 1º e 2º). As segundas po- 
dem abranger áreas de propriedade particular, ficando sujeitas às limitações 
ambientais que forem impostas no interesse da preservação ou melhoria das 
condições ecológicas locais (arts. 8º e 9º). Tais limitações, contudo, devem 
manter as características dessa modalidade de intervenção, jamais podendo 


114. Ramón Martín Mateo, Derecho Ambiental, Madri, 1977, p. 95. Este mesmo autor 
informa que, nos EUA, qualquer projeto de empreendimento público que possa afetar signi- 
ficativamente o meio ambiente deverá ser previamente submetido à consideração da Envi- 
ronmental Protection Agency — EPA, que pode vetá-lo, ficando, então, sujeito a apreciação 
judicial, hos termos do já referido Environmental Policy Act de 1969. | 

115. STJ: quando o Estado, devendo agir para evitar o dano ambiental resultante da cons- 
trução de lotes irregulares, mantém-se inerte ou age de forma deficiente, sua conduta gera sua 
responsabilidade solidária, podendo, todavia, em ação regressiva, buscar reparação contra o 
causador direto do dano (REsp 1.071.741). No mesmo sentido a condenação de Município em 
caso de loteamento clandestino, ainda que tenha multado os loteadores e embargado as obras, 
pois seu dever é regularizar os loteamentos irregulares (REsp 1.113.789). 
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destruir ou esvaziar o conteúdo econômico do direito de propriedade (cf. 
cap. IX, item 2.5). A administração e o controle dessas áreas estão indica- 
dos no Dec. 99.274, de 6.6.90, que regulamentou a Lei 6.902/81 e a Lei 
6.938/81.116 


Todas essas normas de preservação ambiental foram recepcionadas 
pela Constituição/88, que faz referência expressa sobre a obrigatoriedade de 
o Poder Público definir, em todas as unidades da Federação, espaços territo- 
riais e seus componentes a serem especialmente protegidos e cuja alteração 
ou supressão só podem ser feitas mediante lei (art. 225, II). A Constituição 
vai mais além, e considera patrimônio nacional áreas específicas do territó- 
rio brasileiro, como a Floresta Amazônica, a Mata Atlântica, a Serra do Mar, 
o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira, cuja utilização deverá ser 
objeto de leis especiais (art. 225, § 49). 

Sistematizando essas formas de preservação ambiental, foi aprovada 
a Lei 9.985, de 18.7.2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades 
de Conservação da Natureza — SNUC, estabelecendo os critérios e normas 
para a criação, implantação e gestão das unidades de conservação, dividindo 
estas em dois grupos: Unidades de Proteção Integral e Unidades de Uso 
Sustentável. 


As Unidades de Proteção Integral compreendem: Estação Ecológi- 
ca, Reserva Biológica, Parque Nacional, Monumento Natural e Refúgio da 
Vida Silvestre. As Unidades de Uso Sustentável abrangem: Área de Prote- 
ção Ambiental, Área de Relevante Interesse Ecológico, Floresta Nacional, 
Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reserva de Desenvolvimento Sus- 
tentável e Reserva Particular do Patrimônio Natural. à Jr 


Como o nome dos grupos está a indicar, as restrições impostas ao pri- 
meiro são muito mais rigorosas do que as que incidem sobre o segundo. 
As unidades do primeiro grupo são, em geral, constituídas de terras públi- 
cas; e, havendo terras particulares, serão desapropriadas!!” caso haja incom- 
patibilidade entre os objetivos da área e as atividades privadas. Com relação 
às unidades do segundo grupo, as limitações de uso procuram compatibili- 
zar sua preservação com os interesses particulares. 


116. As florestas e demais formas de vegetação natural de preservação permanente rela- 
cionadas no art. 4º da Lei 12.651 foram transformadas em reservas ou estações ecológicas. Es- 
tas áreas, denominadas de reservas ecológicas e áreas de relevante interesse ecológico - ARIE, 
foram regulamentadas pelo Dec. 89.336, de 31.1.84. 

A respeito da proteção à flora e à fauna v., tb., itens 5 e 6 deste capítulo. 

A criação de áreas especiais de interesse turístico, visando a compatibilizar a proteção 
aos bens da Natureza com planos e projetos de interesse turístico, foi prevista pela Lei 6.513, 
de 20.12.77, regulamentada pelo Dec. 86.176, de 6.7.81. 

117. “A criação de reserva extrativista prescinde de previsão orçamentária visando satis- 
fazer indenizações” (STF, MS. 25.284). 
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O art. 22-A e seus §§ dessa lei preveem que o Poder Público poderá 
decretar limitações administrativas provisórias ao exercício de atividades 
e empreendimentos efetiva ou potencialmente causadores de degradação 
ambiental, para a realização de estudos com vistas à criação de Unidades 
de Conservação, quando, a critério do órgão ambiental competente, houver 
risco de dano grave aos recursos naturais existentes. Além dessa restrição, 
na área submetida a limitação, não serão permitidas atividades que impor- 
tem em exploração a corte raso de floresta e demais formas de vegetação 
nativa. Os estudos e a destinação final da área objeto da limitação deverão 
ser definidos no prazo improrrogável de sete meses, findo o qual fica extinta 
a limitação. A limitação não poderá atingir atividades agropecuárias e outras 
atividades econômicas em andamento e obras publicas licenciadas na forma 
da lei. 


Pelo disposto nessa lei (art. 44), as ilhas oceânicas e costeiras desti- 
nam-se prioritariamente à proteção à Natureza e sua destinação para fins 
diversos deve ser precedida de autorização do órgão ambiental competente. 


Por último, a lei dispõe sobre os incentivos, isenções e penalidades às 
infrações ambientais, alterando dispositivos da Lei 9.605, de 12.2.98, e de- 
termina ainda o levantamento nacional das terras devolutas, com o objetivo 
de definir áreas destinadas à conservação da Natureza. 


Norma de excepcional relevância para a preservação da costa brasileira 
é a Lei 7.661, de 16.5.88, que instituiu o Plano Nacional de Gerenciamento 
Costeiro, cujo objetivo é prever o zoneamento de usos e atividades na zona 
costeira, dando prioridade à conservação e proteção dos recursos naturais, 
sítios ecológicos e monumentos que integrem o patrimônio natural, cultural 
e paisagístico. Essa lei estimula os Estados e Municípios a instituir seus 
respectivos planos, diretrizes e normas para o uso do solo, do subsolo e das 
águas, bem como limitações à utilização de imóveis, prevalecendo sem- 
pre as disposições mais restritivas (art. 5º). Estabelece, ainda, a necessidade 
de licenciamento especial para o parcelamento e remembramento do solo, 
construção, instalação, funcionamento e ampliação de atividades, desde que 
provoquem alteração das características naturais da Zona Costeira; para esse 
fim será exigido o Relatório de Impacto Ambiental ~ RIMA (art. 6º). Em 
dispositivo expresso, a lei considera as praias como bens de uso comum do 
povo, sendo proibida a urbanização ou qualquer outra forma de utilização 
do solo que impeça o livre e franco acesso às praias e ao mar, em qualquer 
direção e sentido (art. 10 e §§). A Lei 1 1.428, de 22.12.2006, sobre a utiliza- 
çãe e proteção do Bioma Mata Atlântica, e o Decreto 6.660, de 21.11.2008, 
que regulamenta dispositivos dessa lei, são outros importantes instrumentos 
legais de preservação ambiental. 
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Outra norma de extraordinária importância para a preservação dos re- 
cursos naturais é a Lei 9.433, de 8.1.97, que regulamenta o art. 21, XIX, da 
CF, institui a Política Nacional de Recursos Hídricos e cria o Sistema Na- 
cional de Gerenciamento de Recursos Hídricos, cuja matéria é tratada neste 
capítulo, item 3.1, Águas internas. 


` Outra lei de extraordinária relevância para a tutela ambiental é a Lei 
federal 12.305/2010, que instituiu a Política Nacional de Resíduos Sólidos 
e dispôs sobre seus princípios, objetivos e instrumentos, bem como sobre 
as diretrizes relativas à gestão integrada e gerenciamento de resíduos sóli- 
dos, incluídos os perigosos, definindo as responsabilidades dos geradores e 
do Poder Público e os instrumentos econômicos aplicáveis. Estão sujeitas 
à observância dessa lei as pessoas físicas ou jurídicas, de Direito Público 
ou Privado, responsáveis, direta ou indiretamente, pela geração de resíduos 
sólidos e as que desenvolvam ações relacionadas à gestão integrada ou ao 
gerenciamento de resíduos sólidos. Seu art. 51 dispõe que, “sem prejuízo da 
obrigação de, independentemente da existência de culpa, reparar os danos 
causados, a ação ou omissão das pessoas físicas ou jurídicas que importe 
inobservância” dos seus preceitos ou de seu regulamento sujeita os infra- 
tores às sanções previstas em lei, em especial às fixadas na Lei 9.605/98. 
As disposições da Lei 12.305/2010 não se aplicam aos rejeitos radioativos, 
que são regulados por legislação específica. Pelo seu art. 25, “o Poder Pú- 
blico, o setor empresarial e a coletividade são responsáveis pela efetividade 
das ações voltadas para assegurar a observância” das suas determinações 
e em seu regulamento. Institui “a responsabilidade compartilhada pelo ci- 
clo de vida dos produtos, a ser implementada de forma individualizada e 
encadeada, abrangendo os fabricantes, importadores, distribuidores e co- 
merciantes, os consumidores e os titulares dos serviços públicos de limpeza 
urbana e de manejo de resíduos sólidos, consoante as atribuições e procedi- 
mentos” nela previstos (art. 30). Essa lei foi regulamentada pelo Dec. 7.404, 
de 23.12.2010. V. cap. VI, item 11. 


Instituindo o Programa de Ápoio à Conservação Ambiental e o Pro- 
grama de Fomento às Atividades Produtivas Rurais — com o objetivo de: I — 
incentivar a conservação dos ecossistemas, entendida como sua manutenção 
e uso sustentável; II — promover a cidadania, a melhoria das condições de 
vida e a elevação da renda da população em situação de extrema pobreza 
que exerça atividades de conservação dos recursos naturais no meio rural 
nas áreas por ela definidas no art. 3º; e III — incentivar a participação de seus 
beneficiários em ações de capacitação ambiental, social, educacional, técni- 
ca e profissional —, a Lei 12.512/2011 também busca a tutela ambiental, pois 
visa a estimular a estruturação da produção da população rural em extrema 
pobreza, que, atendida por meio dos programas por ela instituídos, passará 
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a receber incentivos para promover a conservação dos recursos naturais e o 
acesso a recursos para estruturação de suas atividades produtivas. 


10.3 Restauração dos elementos destruídos 


Em muitos casos não bastam o controle da poluição e a preservação 
dos recursos naturais para a completa proteção ambiental; torna-se necessá- 
ria a restauração dos elementos destruídos ou degradados pelo homem ou 
pelos próprios fenômenos da Natureza. Impõem-se, assim, o reflorestamen- 
to das áreas desmatadas, a recomposição dos terrenos erodidos ou escava- 
dos, a recuperação das águas poluídas, a regeneração das terras exauridas, 
a recriação das espécies silvestres e aquáticas em vias de extinção, e tantas 
outras medidas de restauração do meio ambiente, para o reencontro do equi- 
líbrio ecológico e renascimento da vida animal e vegetal, de que depende a 
sobrevivência da Humanidade. 


Essas providências estatais para recuperação do meio ambiente des- 
truído ou degradado são mais de incentivos ao administrado que de polícia 
administrativa, preventiva ou repressiva, pois o Poder Público só consegui- 
rá seus objetivos restauradores através do beneficiamento das propriedades 
particulares, o que, indiretamente e de futuro, irá refletir-se no bem-estar da 
coletividade. É 


Todavia, cabe ao Poder Público editar normas impositivas de restaura- 
ção do meio ambiente destruído ou degradado, para recomposição da Na- 
tureza até onde for possível essa restauração, mas é indubitável que tais 
normas devem vir acompanhadas de apoio técnico e financeiro do Governo, 
para que o particular possa atendê-las no tempo e nas condições necessárias 
à sua eficiência. Tais normas e providências competem preferentemente à 
União, dado o predominante interesse nacional, mas podem ser supridas ou 
complementadas por disposições e medidas regionais e locais, dos Estados- 
-membros e Municípios particularmente interessados no assunto. 


No âmbito local, notadamente na área urbana e suas adjacências, O 
Município pode impor, por lei, a restauração de elementos destruídos e 
a recomposição de áreas escavadas -em atividades extrativas ou constru- 
tivas, como ocorre na exploração de areia, argila, cascalho, e na abertura 
de estradas com cortes e aterros, que tanto desfiguram a paisagem natural 
como alteram o relevo do solo, deixando abertas verdadeiras crateras no 
perímetro urbano e em seus arredores, com malefícios de toda ordem para 
a comunidade. 


A recuperação de áreas degradadas é um dos princípios em que se fir- 


ma a Política Nacional do Meio Ambiente, que determina ao poluidor ou 
predador a obrigação de recuperar e/ou indenizar os prejuízos decorrentes 
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de sua atividade (Lei 6.938/81, arts. 2º, VIII, e 4º, VID). A Lei 12.651/2012 
também dispõe a respeito, como visto. A exploração de recursos minerais 
é uma das atividades mais predatórias da Natureza, merecendo destaque 
especial no texto constitucional (art. 225, 8 2º). 


Não obstante as providências administrativas que possam ser tomadas, 
foi a criação da ação civil pública, com a legitimação do Ministério Público 
para propô-la, que veio possibilitar, em inúmeros casos, a restauração dos 
elementos destruídos, ou a reparação dos danos causados, como veremos 
em seguida. 


10.4 Ação civil pública para proteção ambiental 


A Lei 7.347, de 24.7.85, instituiu a ação civil pública para proteção 
ambiental, legitimando precipuamente o Ministério Público para propô-la 
como, também, as entidades que indica (art. 5º) e estabelecendo regras es- 
pecíficas para o ajuizamento e julgamento. 


A Constituição Federal, entre as funções institucionais do Ministério 
Público, arrola a de promover o inquérito civil e a ação civil pública para 
a proteção ao meio ambiente (art. 129, III), de modo que sua legitimidade 
ativa para a ação não advém, hoje, da Lei 7.347, mas da própria Carta. 


O pedido para prevenir o dano ou para indenizar o dano já causado e a 
condenação devem basear-se em disposição de Direito Material da União, 
do Estado ou do Município que tipifique a infração ambiental a ser coibida 
e punida judicialmente. Trata-se de uma ação para proteger os interesses 
difusos e coletivos (Lei 8.078, de 11.9.90) da sociedade, e não qualquer di- 
reito individual. O processo desta ação admite suspensão liminar da conduta 
poluidora impugnada, impondo ao réu obrigação de fazer ou de abster-se do 
fato prejudicial ao meio ambiente.!!8 


A responsabilidade civil pelo dano ambiental é objetiva (CF, art. 225, 
§ 3º), quer em relação ao meio ambiente, quer em relação à ofensa a direito 
individual decorrente de ofensa ao meio ambiente.!!? 


118. Para maiores esclarecimentos, v., do Autor, Mandado de Segurança e Ações Cons- 
titucionais, 362 ed., Malheiros Editores, 2014, na parte referente à ação civil pública, e o artigo 
“Proteção ambiental e ação civil pública”, RT 611/7. V., tb., Nélson Nery Jr., “Responsabili- 
dade civil por dano ecológico e a ação civil pública”, Justitia 126/168; Édis Milaré, “Tutela 
jurídica do meio ambiente”, Justitia 132/98; Toshio Mukai, “Responsabilidade solidária da 
Administração por danos causados ao meio ambiente”, Justitia 141/75; Edis Milaré (coord.), 
Ação Civil Pública, Reminiscências e Reflexões Após Dez Anos de Aplicação, Ed. RT, 1995, 
e Ação Civil Pública — Quinze Anos, Ed. RT, 2001, e 4 Ação Civil Pública Após Vinte Anos, 
Ed. RT, 2005. 

119. “A responsabilidade civil por danos ambientais, seja por lesão ao meio ambiente 
propriamente dito (dano ambiental público), seja por ofensa a direitos individuais (dano am- 


e 
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Vale destacar que, em face de ações civis públicas ajuizadas pelo Mi- 
nistério Público,!?º o Judiciário tem condenado o particular a pagar indeni- 
zação por danos ecológicos causados por vazamento de óleo no estuário de 
Santos;!2! a pagar indenização destinada ao repovoamento de rio que teve 
seus peixes mortos por derramamento de substância poluidora;!22 o Munici- 
pio a remover lixo urbano depositado em lugar impróprio, com cominação 
de multa diária em caso de não atendimento;!?? ou o fabricante de bebidas 
na obrigação de recolher garrafas PET jogadas no ambiente com base nas 
Leis 7.347/85 e 6.938/81.124 


Para efeito histórico registre-se a atuação da Equipe Regional de Pro- 
teção ao Meio Ambiente da Baixada Santista, criada pelo Ministério Públi- 
co de São Paulo (Resolução PGJ 12/85, de 26.11.85) e integrada por Pro- 
motores de Justiça de Santos, Guarujá, São Vicente, Praia Grande e Cuba- 
tão, sob a coordenação geral do então Procurador de Justiça José Emanuel 
Burle Filho. Essa Equipe constituiu a primeira experiência de Promotorias 
de Justiça atuando de forma colegiada. Ajuizou pioneiras ações civis públi- 
cas ambientais, inclusive com a apreensão de navios que jogavam lixo no 
mar antes de entrar no Porto de Santos. Dentre essas ações está a ajuizada 
contra todas as indústrias que poluíam o ar de Cubatão, à época a cidade 
mais poluída do Brasil, que ainda não foi julgada, mas, por si só, gerou ini- 
ciativas espontâneas e elogiáveis de diversas empresas no sentido de tomar 
medidas que melhoraram substancialmente o ar da cidade e da população 
de Cubatão. 


A Lei 7.347, de 24.7.85, criou o Fundo para Reconstituição dos Bens 
Lesados (art. 13), que abrange não só o meio ambiente mas o consumidor e 
os bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagísti- 
co, tendo sido regulamentada pelo Dec. 92.302, de 16.1.86. 


10.5 Infrações penais e administrativas contra o meio ambiente 


A Lei 9.605, de 12.2.98, dispõe sobre as sanções penais e administrati- 
vas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Com rela- 


biental privado), é objetiva, fundada na teoria do risco integral, em face do disposto no art. 
14, $ 10, da Lei n. 6.938/81” (REsp 1.373.788). Esse julgado é interessante porque entendeu 
que não excluiu a responsabilidade frente ao direito individual a colocação de placas no local 
indicando a presença de material orgânico danoso. 

120. O Ministério Público tem legitimidade para ajuizar ação civil pública visando ao 
tratamento de esgoto a ser jogado em águas fluviais (STF, RE 254.764). 

121. TJSP, ApCiv 80.345-1, Santos, j. 7.4.87. 

122. TJSP, ApCiv 85.608-1, Novo Horizonte, j. 14.5.87. 

123. TJSP, ApCiv 137.580-1, São Bento do Sapucaí, j. 20.8.91. 

124. STJ, REsp 684.753. 
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ção aos crimes contra o meio ambiente, a Lei os distingue em cinco seções: 
crimes contra a fauna, crimes contra a flora, crimes contra o ordenamento 
urbano e o patrimônio cultural, crimes contra a administração ambiental e 
crimes contra o meio ambiente em geral, neles incluída a poluição. 


Por eles responde a pessoa que praticou o ato, ou concorreu, de alguma 
forma, para a sua prática. Quando se tratar He pessoa jurídica, respondem os 
seus administradores. A própria pessoa jurídica poderá ser responsabilizada 
administrativa, civil e penalmente, nos casos em que a infração seja come- 
tida por decisão de seu representante legal ou contratual, ou de seu órgão 
colegiado, no interesse ou benefício da sua entidade. Advirta-se, contudo, 
que a responsabilização da pessoa jurídica não exclui a das pessoas físicas, 
autoras, coautoras ou partícipes do mesmo fato. 


A sentença penal condenatória, sempre que possível, fixará o valor mí- 
nimo para a reparação dos danos causados. ` 


Infração administrativa ambiental é toda ação ou omissão que viole 
as regras jurídicas de uso, gozo, promoção, proteção e recuperação do meio 
ambiente (cf. art. 2º do Dec. 6.514, de 22.7.2008, que dispõe “sobre as in- 
frações e sanções administrativas ao meio ambiente e estabelece o processo 
administrativo federal para a apuração destas infrações”, inclusive prazos 
prescricionais). Ela será apurada pelos funcionários dos órgãos e entidades 
integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente — SISNAMA, designa- 
dos para atividades de fiscalização, bem como pelos agentes das Capitanias 
dos Portos, do Ministério da Marinha, mediante processo administrativo 
próprio, assegurados a ampla defesa e o contraditório. 


As sanções estabelecidas para os infratores, previstas no art. 3º do Dec. 
6.514/2008, vão da advertência até a demolição de obra e a aplicação de 
alguma medida restritiva de direitos. Estas medidas compreendem a suspen- 
são ou o cancelamento do registro, licença ou autorização; perda de incenti- 
vos fiscais; perda ou suspensão de participação em linhas de financiamento 
em estabelecimentos oficiais de crédito; e, finalmente, a proibição de con- 
tratar com a Administração, pelo prazo de até três anos. A Lei 12.651/2012 
ordena o embargo do desmatamento em desacordo com suas disposições, o 
qual deve ficar restrito aos locais onde efetivamente ocorreu o desmatamen- 
to ilegal, não alcançando as atividades de subsistência ou as demais ativi- 
dades realizadas no imóvel não relacionadas com a infração (art. 51 e 88). 

A MP 2.163-41, de 23.8.2001, acrescentou à Lei 9.605/98 dispositivo 
de grande relevância para o combate à poluição, autorizando as autoridades 
do SISNAMA a celebrar com pessoas físicas e jurídicas, com força de título 
executivo extrajudicial, termo de compromisso para correção de atividades 
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras. 


! 


Capítulo IX 


INTERVENÇÃO NA PROPRIEDADE 
E ATUAÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO 


1. Considerações gerais: 1.1 Propriedade e domínio econômico — 1.2 Bem- 
-estar social — 1.3 Competência para a intervenção — 1.4 Meios de inter- 
venção e de atuação. 2. Intervenção na propriedade: 2.1 Desapropriação: 
2.1.1 Conceito; 2.1.2 Características; 2.1.3 Requisitos constitucionais; 
2.1.4 Normas básicas; 2.1.5 Casos de desapropriação; 2.1.6 Declaração ex- 
propriatória; 2.1.7 Processo expropriatório; 2.1.8 Imissão na posse; 2.1.9 In- 
denização; 2.1.10 Pagamento da indenização; 2.1.11 Desvio de finalidade; 
2.1.12 Anulação da desapropriação; 2.1.13 Retrocessão; 2.1.14 Desistência 
da desapropriação — 2.2 Servidão administrativa: 2.2.1 Conceito; 2.2.2 Ser- 
vidão administrativa e institutos afins; 2.2.3 Instituição; 2.2.4 Indenização — 
2.3 Requisição — 2.4 Ocupação temporária — 2.5 Limitação administrativa: 
2.5.1 Conceito e natureza jurídica; 2.5.2 As limitações administrativas como 
Jonte de direito subjetivo; 2.5.3 Limitações administrativas e institutos afins. 
3. Atuação no domínio econômico: 3.1 Monopólio — 3.2 Repressão ao abuso 
do poder econômico — 3.3 Controle do abastecimento — 3.4 Tabelamento de 
preços — 3.5 Criação de empresas estatais — 3.6 Outras formas de atuação 
no domínio econômico. 


I. Considerações gerais 


"Os Estados sociais-liberais, como o nosso, conquanto reconheçam e 
assegurem a propriedade privada e a livre empresa, condicionam o uso des- 
sa mesma propriedade e o exercício das atividades econômicas ao bem-estar 
social (CF, art. 170). 


Para o uso e gozo dos bens e riquezas particulares o Poder Público 
impõe normas e limites e, quando o interesse público o exige, intervém na 
propriedade privada e na ordem econômica, através de atos de império ten- 
dentes a satisfazer as exigências coletivas e a reprimir a conduta antissocial 
da iniciativa particular. Nessa intervenção estatal o Poder Público chega a 
retirar a propriedade privada para dar-lhe uma destinação pública ou de in- 
teresse social, através de desapropriação; ou para acudir a uma situação de 
iminente perigo público, mediante requisição; em outros casos, contenta- 
-se em ordenar socialmente o seu uso, por meio de limitações e servidões 
administrativas; ou em utilizar transitoriamente o bem particular, numa 
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ocupação temporária. Na ordem econômica o Estado atua para coibir os 
excessos da iniciativa privada e evitar que desatenda às suas finalidades, ou 
para realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, fazendo-o atra- 
vés da repressão ao abuso do poder econômico, do controle dos mercados 
e do tabelamento de preços. 


Essa intervenção, entretanto, não se faz arbitrariamente, por critérios 
pessoais das autoridades. É instituída pela Constituição e regulada por leis 
federais que disciplinam as medidas interventivas e estabelecem o modo e 
forma de sua execução, sempre condicionada ao atendimento do interesse 
público, ao respeito dos direitos individuais garantidos pela mesma Consti- 
tuição.! Todavia, não há direito adquirido a regime jurídico de um instituto 
de Direito, por isso a lei nova modificadora do regime jurídico da proprie- 
dade aplica-se de imediato, respeitado o direito já adquirido sob o regime 
anterior (v. caps. II, item 8.2.4, e VII, item 1.3). 


Os fundamentos da intervenção na propriedade e atuação no domínio 
econômico repousam na necessidade de proteção do Estado aos interesses 
da comunidade. Os interesses coletivos representam o direito do maior nú- 
mero e, por isso mesmo, quando em conflito com os interesses individuais, 
estes cedem àqueles, em atenção ao direito da maioria, que é a base do 
regime democrático e do Direito Civil moderno.” 


Em relação à função social da propriedade, é oportuno destacar a Lei 
10.257, de 10.7.2001 (Estatuto da Cidade), que, regulando as disposições 
dos arts. 182 e 183 da CF, estabeleceu normas de ordem pública e interesse 
social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da 
segurança e do bem-estar dos cidadãos, bem como do equilíbrio ambiental, 
possibilitando, após a devida notificação para utilização adequada, a tribu- 
tação progressiva pelo IPTU e até mesmo a desapropriação com pagamento 


; 1. Benjamin M. Shieber, Abusos do Poder Econômico, Ed. RT, 1966; Seabra Fagun- 
des, “Da intervenção do Estado na ordem econômica em face då Constituição Federal”, RF 
201/12; Modesto Carvalhosa, 4 Ordem Econômica na Constituição de 1969, Ed. RT, 1972; 
Toshio Mukai, Participação do Estado na Atividade Econômica, Ed. RT, 1979; Alice Gonzalez 
Borges, 4 Autonomia dos Estados Federados e a Ordem Econômica e Social, Salvador/BA, 
1983; Eros Roberto Grau, 4 Ordem Econômica na Constituição de 1988, 17% ed., São Paulo, 
Malheiros Editores, 2015; Paulo Guimarães Leite, “A função social da propriedade imóvel”, 
revista Justitia 63/193, São Paulo, 2001; Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e 
Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, 23 ed., Saraiva, 2008 (especial- 
mente o item 2 do cap. 6: “O Direito de propriedade na Constituição de 1988”, pp. 422-456). 
A propriedade tem destinação social. Ela deve sucumbir ao primado do interesse público e da 
necessidade social. No entanto, esta submissão observa regras inscritas na Constituição (cf. 
REsp 36.524-SP, referido em acórdão do STF publicado na RTJ 168/64, sobre desapropriação). 

2. STF, RE 94.020 (RTJ 104/269), ERE 105.137 (RTJ 119/782), RE 105.322 (RTJ 
118/709) e AI 534.924 (DJU 27.3.2007). 

3. Georges Ripert, O Regime Democrático e o Direito Civil Moderno, trad. J. Cortezão, 
1937, pp. 210 e ss. 
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em títulos da dívida pública dos imóveis urbanos não edificados, subutiliza- 
dos ou não utilizados.” 


Como política de desenvolvimento urbano (art. 182 da CF), é oportuno 
citar a exigência de pagamento de remuneração pela chamada “parcela de 


4. A propósito do Estatuto da Cidade, consultem-se: Estatuto da Cidade — Comentários, 
coordenação de Odete Medauar e Fernando Dias Menezes de Almeida, 2º ed., São Paulo, Ed. 
RT, 2004; Estatuto da Cidade — Comentários à Lei Federal 10.257/2001, coordenação de Adil- 
son Abreu Dallari e Sérgio Ferraz, 42 ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2014; e Direito de 
Construir, Hely Lopes Meirelles, 11º ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2013. 

O Conselho das Cidades tem baixado resoluções, como a de n. 34, de'1.7.2005 (DOU 
14.7.2005, Seç. 1), estabelecendo “orientações e recomendações sobre a aplicação da Lei n. 
10.257/2001” (Estatuto da Cidade) e sobre a elaboração do Plano Diretor, cujo objetivo funda- 
mental “é definir o conteúdo da função social da cidade e da propriedade urbana, de forma a ga- 
rantir o acesso à terra urbanizada e regularizada, o direito à moradia, ao saneamento básico, aos 
serviços urbanos a todos os cidadãos, e implementar uma gestão democrática e participativa”. 

A MP 547/2011 incluiu o art. 42-A na Lei 10.257, estabelecendo que os Municípios 
que possuam áreas de expansão urbana deverão elaborar Plano de Expansão Urbana no qual 
constarão, no mínimo: “I — demarcação da área de expansão urbana; II — delimitação dos 
trechos com restrições à urbanização e dos trechos sujeitos a controle especial em função de 
ameaça de desastres naturais; III — definição de diretrizes específicas e de áreas que serão 
utilizadas para infraestrutura, sistema viário, equipamentos e instalações públicas, urbanas e 
sociais; IV — definição de parâmetros de parcelamento, uso e ocupação do solo, de modo a 
promover a diversidade de usos e contribuir para a geração de emprego e renda; V — a pre- 
visão de áreas para habitação de interesse social por meio da demarcação de zonas especiais 
de interesse social e de outros instrumentos de política urbana, quando o uso habitacional for 
permitido; VI — definição de diretrizes e instrumentos específicos para proteção ambiental e 
do patrimônio histórico e cultural; e VII — definição de mecanismos para garantir a justa distri- 
buição dos ônus e benefícios decorrentes do processo de urbanização do território de expansão 
urbana e a recuperação para a coletividade da valorização imobiliária resultante da ação do 
Poder Público”. Seu § 1º considera como áreas de expansão urbana “aquelas destinadas pelo 
Plano Diretor ou lei municipal ao crescimento ordenado das cidades, vilas e demais núcleos 
urbanos, bem como aquelas que forem incluídas no perímetro urbano a partir da publicação 
desta Medida Provisória”. Esse Plano de Expansão deverá atender às diretrizes do Plano Di- 
retor, quando houver. E a aprovação de projetos de parcelamento do solo urbano em áreas 
de expansão urbana ficará condicionada à existência do Plano de Expansão Urbana. Quando 
o Plano Diretor contemplar as exigências estabelecidas nos incisos acima, a elaboração do 
Plano de Expansão Urbana fica dispensada. 

Para os efeitos da Lei 12.651/2012, que dispõe sobre a proteção da vegetação nativa, 
entendem-se por área verde urbana os espaços, públicos ou privados, com predomínio de 
vegetação, preferencialmente nativa, natural ou recuperada, previstos no Plano Diretor, nas leis 
de zoneamento urbano e uso do solo do Município, indisponíveis para construção de moradias, 
destinados aos propósitos de recreação, lazer, melhoria da qualidade ambiental urbana, prote- 
ção dos recursos hídricos, manutenção ou melhoria paisagística, proteção de bens e manifesta- 
ções culturais (art. 3º, XX). Essa lei prevê o “Regime de Proteção das Áreas Verdes Urbanas”, 
estatuindo seu art. 25 que o Poder Público Municipal contará, para o estabelecimento de áreas 
verdes urbanas, com os seguintes instrumentos: I — o exercício do direito de preempção para 
aquisição de remanescentes florestais relevantes, conforme dispõe a Lei 10.257/2001; II — a 
transformação das Reservas Legais em áreas verdes nas expansões urbanas; III — o estabe- 
lecimento de exigência de áreas verdes nos loteamentos, empreendimentos comerciais e na 
implantação de infraestrutura; e IV - a aplicação em áreas verdes de recursos oriundos da 
compensação ambiental. A respeito, v., ainda, o art. 4º dessa lei. 
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solo criado”, permitindo ao proprietário do imóvel construir além do coefi- 
ciente único não oneroso de seu aproveitamento, de competência do Muni- 
cípio, e julgado constitucional pelo STF no RE 328.812. 


1.1 Propriedade e domínio econômico | 


A nossa Constituição assegura o direito de propriedade, mesmo porque 
é um direito individual por excelência, do qual resulta a prosperidade dos 
povos livres. Mas a propriedade de há muito deixou de ser exclusivamen- 
te o direito subjetivo do proprietário para se transformar na função social 
do detentor da riqueza, na expressão feliz de Duguit.º É um direito indivi- 
dual, mas um direito individual condicionado ao bem-estar da comunidade. 
É uma projeção da personalidade humana e seu complemento necessário, 
mas nem por isso à propriedade privada é intocável.é Admite limitações ao 
seu uso e restrições ao seu conteúdo em benefício da comunidade. Diante 
dessa realidade, a Constituição da República garante a propriedade (art. 5º), 
mas permite a desapropriação, mediante prévia e justa indenização (art. 
5º, XXIV), autoriza a requisição em caso de perigo público iminente e em 
tempo de guerra, com indenização a posteriori (arts. 5º, XXV, e 22, III), e 
lhe atribui função social (arts. 5º, XXIII, e 170, HI). 

No domínio econômico — conjunto de bens e riquezas a serviço de ati- 
vidades lucrativas — a Constituição assegura a liberdade de iniciativa, mas, 
no interesse do desenvolvimento nacional e da justiça social, impõe a valori- 
zação do trabalho, a harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de 
produção e a expansão das oportunidades de emprego produtivo (art. 170), 
admitindo que a União intervenha nesse domínio para reprimir o abuso do 
poder econômico. 


Evidencia-se, portanto, que o nosso ordenamento jurídico-constitucio- 
nal distingue as duas formas de intervenção: na propriedade e no domínio 
econômico. A intervenção na propriedade incide sobre os bens; a interven- 
ção no domínio econômico incide sobre a atividade lucrativa, exercida 
pela empresa, como instrumento da iniciativa privada. Desde que o uso dos 
bens seja feito de maneira antissocial ou a atividade da empresa se rea- 
lize com abuso do poder econômico, rendem ensejo à intervenção estatal 
na propriedade em si mesma, ou na atividade empresarial. Pode, ainda, o 
Estado conjugar essas duas modalidades de intervenção, realizando-as con- 


5. Léon Duguit, Las Transformaciones Generales del Derecho Privado, trad., Posada, 
1931, p. 37. Na doutrina pátria, v.: A. Machado Paupério, “A concepção cristã da propriedade e 
sua função social”, RIL 93/213; Luiz Edson Fachin, “Da propriedade como conceito jurídico”, 
RT 621/16; Celso Antônio Bandeira de Mello, “Novos aspectos da função social da proprieda- 
de no Direito Público”, RDP 84/39. 


6. Benjamin Villegas Basavilbaso, Derecho Administrativo, VI/11, Buenos Aires 1956. 
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comitantemente nos bens e na empresa, tal como ocorre quando intervém 
numa indústria controlando sua administração e requisitando seus produtos 
ou serviços e, subsequentemente, desapropriando seu acervo. Em qualquer 
caso, porém, o fundamento da intervenção há de ser o interesse público; e 
seu objetivo final, o bem-estar social. | 


1.2 Bem-estar social 


O bem-estar social é o bem comum, o bem do povo em geral, expresso 
sob todas as formas de satisfação das necessidades comunitárias. Nele se 
incluem as exigências materiais e espirituais dos indivíduos coletivamente 
considerados; são as necessidades vitais da comunidade, dos grupos, das 
classes que compõem a sociedade. O bem-estar social é o escopo da justiça 
social a que se refere nossa Constituição (art. 170) e só pode ser alcançado 
através do desenvolvimento nacional. 


Para propiciar esse bem-estar social o Poder Público pode intervir na 
propriedade privada e nas atividades econômicas das empresas, nos limites 
da competência constitucional atribuída a cada uma das entidades estatais, 
através de normas legais e atos administrativos adequados aos objetivos da 
intervenção. O que se exige é que essa intervenção se contenha nos lindes 
constitucionais e legais que amparam o interesse público e garantem os di- 
reitos individuais. É 


Modernamente, o Estado de Direito aprimorou-se no Estado de Bem- 
-Estar (Welfare State), em busca de melhoria das condições sociais da co- 
munidade. Não é o Estado Liberal, que se omite ante a conduta individual, 
nem o Estado Socialista, que suprime a iniciativa particular. É o Estado 
orientador e incentivador da conduta individual no sentido do bem-estar 
social. Para atingir esse objetivo o Estado de Bem-Estar intervém na pro- 
priedade e no domínio econômico quando utilizados contra o bem comum 
da coletividade. 

Discorrendo sobre essa concepção estatal, afirma Agustin Gordillo: 
“A nuestro juicio, la noción de Estado de Bienestar ha venido a operar como 
un correctivo para la noción clásica de Estado de Derecho, revitalizándola, 
pero en modo alguno suprimiéndola o sustituyéndola”.” 


1.3 Competência para a intervenção 


A competência para intervir na propriedade e atuar no domínio eco- 
nômico não se distribui igualmente entre as entidades estatais. A legislação 


7. Agustín A. Gordillo, Introducción al Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1966, p. 
54. No mesmo sentido, v.: William A. Robson, The Welfare State, Londres, 1957; Giuseppino 
Treves, “El Estado de Bienestar”, Revista del Trabujo 18/5, Buenos Aires, 1959. 
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sobre direito de propriedade e intervenção no domínio econômico é priva- 
tiva da União (arts. 22, II e HI, e 173). Aos Estados e Municípios só cabem 
as medidas de polícia administrativa, de condicionamento do uso da pro- 
priedade ao bem-estar social e de ordenamento das atividades econômicas, 
nos limites das normas federais. A intervenção no domínio econômico pelos 
Estados e Municípios só poderá ser feita por delegação do Governo Federal, 
que é o detentor de todo o poder nesse setor. 


Não se confunda, porém, a legislação civil sobre o direito de proprie- 
dade e sobre os atos de intervenção no domínio econômico (privativos da 
União) com as normas administrativas e as medidas regulamentares de 
condicionamento do uso da propriedade e de ordenamento das atividades 
econômicas, que são da competência concorrente dos três níveis de gover- 
no. Tais normas e tais atos administrativos decorrem do poder de polícia, 
inerente a todas as entidades estatais, para a regulamentação das atividades 
que se realizam em seus territórios e sob sua fiscalização. 


O Poder federal regula materialmente o direito de propriedade e dispõe 
sobre a intervenção no domínio econômico; os Poderes estadual e munici- 
pal apenas exercem o policiamento administrativo do uso da propriedade 
e da atividade econômica dos particulares, segundo as normas substan- 
tivas editadas pela União. Nem por isso fica excluída da competência do 
Estado e do Município a regulamentação adjetiva do uso da propriedade e 
das atividades econômicas que se realizam em seus territórios, afetando o 
bem-estar da comunidade regional ou local. Essa regulamentação é tanto 
mais necessária quanto maior for a implicação do uso da propriedade e do 
exercício da atividade econômica com a higiene e a saúde públicas, com 
a segurança e a ordem públicas, e especialmente com o abastecimento da 
população local. 


1.4 Meios de intervenção e de atuação 


A multiplicidade das exigências sociais e a variedade das necessidades 
coletivas impõem ao Poder Público à diversificação dos meios de interven- 
ção na propriedade e de atuação no domínio econômico, variando desde o 
apoderamento de bens e serviços particulares através da desapropriação ou 
da requisição até as medidas mais atenuadas da servidão administrativa, da 
limitação administrativa e da ocupação temporária, além da repressão ao 
abuso do poder econômico e das medidas de controle de abastecimento e 
de fixação de preços. 

Estes instrumentos de intervenção é que constituem o objeto do pre- 
sente capítulo, a começar pela desapropriação, que examinaremos a seguir. 
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2. Intervenção na propriedade 


Entende-se por intervenção na propriedade privada todo ato do Poder 
Público que, fundado em lei, compulsoriamente retira ou restringe direitos 
dominiais privados ou sujeita o uso de bens particulares a uma destinação 
de interesse público. = l l l l 

A intervenção na propriedade particular pode ter fundamento na neces- 
sidade ou na utilidade pública, ou no interesse social, mas esse fundamento 
há de vir expresso em lei para autorizar o ato interventivo, que tanto pode 
ser praticado pela União como pelos Estados-membros e Municípios. Não 
há confundir, portanto, a competência para elaborar a norma autorizadora da 
intervenção com a competência para praticar o ato de intervenção, ou a me- 
dida simplesmente condicionadora do uso da propriedade ao bem-estar so- 
cial, já autorizada pelo art. 170, III, da CF. Algumas normas de intervenção 
na propriedade são privativas da União; os atos executivos ou regulamenta- 
res do uso da propriedade podem ser do Estado-membro ou do Município, 
nos limites de sua competência territorial e institucional. 


Neste item examinaremos os meios específicos de intervenção na pro- 
priedade privada, a saber: a) desapropriação; b) servidão administrativa; 
c) requisição; d) ocupação temporária; e) limitação administrativa. 


2.1 Desapropriação 


Dentre” os atos de intervenção estatal na propriedade destaca-se a 
desapropriação. que é a mais drástica das formas de manifestação do po- 
der de império, ou seja, da Soberania interna do Estado no exercício de seu 
domínio eminente sobre todos os bens existentes no território nacional. 


Mas o poder expropriatório, conquanto discricionário nas opções de 
utilidade pública e de interesse social, só é legitimamente exercitável nos 
limites traçados pela Constituição e nos casos expressos em lei, observado 
o devido procedimento legal. 


2.1.1 Conceito — Desapropriação ou expropriação é a transferência 
compulsória da propriedade particular (ou pública de entidade de grau infe- 
rior para a superior) para o Poder Público ou seus delegados, por utilidade 
ou necessidade pública ou, ainda, por interesse social, mediante prévia e 
Justa indenização em dinheiro (CF, art. 52º, XXIV), salvo as exceções cons- 
titucionais de pagamento em títulos da dívida pública de emissão previa- 
mente aprovada pelo Senado Federal, no caso de área urbana não edificada, 


subtilizada ou não utilizada (CF, art. 182, 8 4º, IIT), e de pagamento em 


8. V. na “Bibliografia” a doutrina sobre desapropriação no Direito pátrio e no Direito 


“” estrangeiro. 
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títulos da dívida agrária, no caso de Reforma Agrária, por interesse social 
(CF, art. 184). 

Com essa conceituação, a desapropriação é o moderno e eficaz instru- 
mento de que se vale o Estado para remover obstáculos à execução de obras 
e serviços públicos; para propiciar a implantação de planos de urbanização; 
para preservar o meio ambiente contra devastações e moluições; e para rea- 
lizar a justiça social, com a distribuição de bens inadequadamente utiliza- 
dos pela iniciativa privada. A desaprópriação é, assim, a forma conciliadora 
entre a garantia da propriedade individual e a função social dessa mesma 
propriedade, que exige usos compatíveis com 6 bem-estar da coletividade. 

2.1.2 Características — As características da desapropriação, no plano 
teórico e prático, são muitas e diversificadas, pelo quê só nos ateremos às 
mais relevantes para a Administração e para os administrados. 

“A desapropriação é forma originária de aquisição da propriedade, 
pořque não provém de nenhum título anterior, e, por isso, O bem expropria- 
do torna-se insuscetível de reivindicação e libera-se de quaisquer ônus que 
sobre ele incidissem precedentemente, ficando os eventuais credores sub- 
-rogados no preço. 


A desapropriação é um procedimento administrativo que se realiza em 
duas fases: a primeira, de natureza declaratória, consubstanciada na indica- 
ção da necessidade ou utilidade pública ou do interesse social; a segunda, 
de caráter executório, compreendendo a estimativa da justa indenização e 
a transferência do bem expropriado para o domínio do expropriante. É um 
procedimento administrativo (e não um ato), porque se efetiva através de 
uma sucessão ordenada de atos intermediários (declaração de utilidade, ava- 
liação, indenização), visando à obtenção de um ato final, que é a adjudicação 
do bem ao Poder Público ou ao seu delegado beneficiário da expropriação. 

Toda desapropriação deve ser precedida de declaração expropriatória 
regular, na qual se indique o bem a ser desapropriado e se especifique sua 
destinação pública ou de interesse social. Não há, nem pode haver, desapro- 
priação de fato, ou indireta. 


A desapropriação indireta não passa de esbulho da propriedade parti- 
cular e, Como tal, não encontra apoio em lei. É situação de fato que se vai 
generalizando em nossos dias, mas que a ela pode opor-se o proprietário até 
mesmo com os interditos possessórios. Consumado o apossamento dos bens 
e integrados no domínio público, tornam-se, daí por diante, insuscetíveis 
de reintegração” ou reivindicação (v. item 2.1.13), restando aö particular 

9. STJ, EDiv nos REsps 901.319 e 922.786: a desapropriação indireta pressupõe três 
situações: (a) “apossamento do bem pelo Estado, sem prévia observância do devido processo 


legal”; (b) “afetação do bem, isto é, sua destinação à utilização pública”; e (c) “impossibilidade - 
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espoliado haver a indenização correspondente, da maneira mais completa 
possível, inclusive correção monetária, juros moratórios, compensatórios a 
contar do esbulho e honorários de advogado, por se tratar de ato caracteris- 
ticamente ilícito da Administração. Convém distinguir, todavia, os casos de 
apossamento sem declaração de utilidade pública dos regularmente decreta- 
dos mas em que, por tolerância do particular, fica retardada a indenização, a 
despeito de utilizado o bem pelo expropriante. No primeiro caso há esbulho 
manifesto; no segundo não se configura ato ilícito da Administração, mas 
simples irregularidade no processo expropriatório, sem acarretar as conse- 
quências da ilicitude civil, embora devida a indenização. 


Todos os bens e direitos patrimoniais prestam-se a desapropriação, 
inclusive o espaço aéreo e o subsolo. Excluem-se desse despojamento com- 
pulsório os direitos personalíssimos, indestacáveis do indivíduo ou irretirá- 
veis de sua condição cívica. Também não se desapropria a moeda corrente 
do País, porque ela constitui o próprio meio de pagamento da indenização, 
mas podem ser expropriadas moedas raras, nacionais ou estrangeiras. Como 
se vê, as restrições à desapropriação constituem exceção à regra da liberda- 
de expropriatória. 

A desapropriação da propriedade é a regra, mas a posse legítima ou 
de boa-fé também é expropriável, por ter valor econômico para o possuidor, 
principalmente quando se-trata de imóvel utilizado ou cultivado pelo pos- 
seiro. Certamente, a posse vale menos que a propriedade, mas nem por isso 
deixa de ser indenizável, como têm reconhecido e proclamado Os nossos 
Tribunais.!º 


A desapropriação de ações, quotas ou direitos de qualquer sociedade 
vem sendo admitida de há muito pela doutrina!! e pela jurisprudência de 
nossos Tribunais,!? embora a legislação só a tenha consagrado recenteimen- 
te, para condicioná-la à autorização do Presidente da República, quando 
o funcionamento da empresa dependa de aquiescência do Governo Fe- 
deral (Dec.-lei 3.365/41, art. 2º, 8 3º, acrescentado pelo Dec.-lei 856, de 


material da outorga de tutela específica ao proprietário, isto é, irreversibilidade da situação 
resultante do indevido apossamento e da afetação”, 1º TACivsP, RT 668/103; TJSP, ApCiv 
105.533-5, rel. Des. Paulo Shintate. 

10. STF, RDA 123/283; STJ, REsp 276.708, DJU 6.3.2002; TJSP, RT 221/188; TASP, 
RT 481/154. 


11. Cf. “Pareceres” de Seabra Fagundes, in RDA 65/358; Washington de Barros Montei- 
ro, in RT 315/615; Sylvio Marcondes, in RT 315/620; Miguel Reale, in RT 315/631; Vicente 
Ráo, in RT 315/643; Orozimbo Nonato, in RT 315/656; Waldemar Ferreira, in RT 315/674; 
Caio Tácito, “Problemas atuais de desapropriação”, RDA 120/1; do Autor (parecer), “Desapro- 
priação de ações no Direito Brasileiro”, RDA 126/1 e 154/248; e Carlos Eduardo Thompson 
Flores Lenz, “A justa indenização na desapropriação de ações”, RT 664/97. ; 

12. STF, RTJ 47/688; RDA 57/262, 67/382, 76/211, 97/165; Súmula 476; TJSP, RT 
315/703, 325/124. 
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11.9.69).!º Nos demais casos a desapropriação é livre, seguindo os trâmites 
da legislação pertinente. 

Os bens públicos são passíveis de desapropriação pelas entidades es- 
tatais superiores desde que haja autorização legislativa para o ato expro- 
priatório e se observe a hierarquia política entre estas entidades, mas, é 
dispensada quando a desapropriação for realizada mediante acordo entre 
os entes federativos, no qual serão fixadas as respectivas responsabilidades 
financeiras quanto ao pagamento das indenizações correspondentes (Dec.- 
-lei 3.365, 8 2º-A do art. 2º, acrescido pela MP 700/2015). Admite-se, assim, 
a expropriação na ordem descendente, sendo vedada a ascendente, razão 
pela qual a União pode desapropriar bens de qualquer entidade estatal; os 
Estados-membros podem expropriar os de seus Municípios; os Municípios 
não podem desapropriar os de nenhuma entidade política. Também poderão 
promover a desapropriação, mediante autorização expressa constante de lei 
ou contrato, os concessionários, inclusive aqueles contratados nos termos da 
Lei 11.079/2004, os permissionários, os autorizatários e os arrendatários, as 
entidades públicas, as entidades que exerçam funções delegadas do Poder 
Público, e o contratado pelo Poder Público para fins de execução de obras 
e serviços de engenharia sob os regimes de empreitada por preço global, 
empreitada integral e contratação integrada — hipótese em que o edital de | 
licitação deverá prever expressamente: “I — o responsável por cada fase do 
procedimento expropriatório; II — o orçamento estimado para sua realiza- 
ção; e III — a distribuição objetiva de riscos entre as partes, inclusive o risco 
pela variação do custo das desapropriações em relação ao orçamento esti- 
mado” (art. 3º e parágrafo único do Dec.-lei 3.365/41, na redação da MP 
700/2015). Recomendamos o exame da exposição de motivos dessa MP 700 
que detalha objetivamente as suas finalidades, ressalvando que há uma ADI 
(5.446) contestando o art. 15-A e seus parágrafos. 


Os bens de autarquias, de fundações públicas, empresas estatais, con- 
cessionários e demais delegados do serviço público são expropriáveis, inde- 
pendentemente de autorização legislativa. Mas entendemos que a desapro-. 
priação de bens vinculados a serviço público, pelo princípio da continuidade 
do próprio serviço, dependerá sempre de autorização da entidade superior 
que os instituiu e delegou, porque sem essa condição a atividade dos entes 
maiores seria tolhida, e até mesmo suprimida, pelos menores, por via expro- 
priatória.!* Bem por isso, o Dec.-lei 856, de 11.9.69, acrescentou ao art. 3º 
da lei geral das desapropriações (Dec.-lei 3.365/41) o $ 3º, vedando a expro- 
priação, pelas entidades menores, de ações, quotas e direitos de instituições 
ou empresas que funcionem com autorização e sob fiscalização do Gover- 


13. STF, Súmula 157, e TFR, Súmula 62. 
“14. STF, RT 707/221; STJ, RT 727/148. 
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no Federal, salvo com aquiescência do Presidente da República (STJ, RDA 
187/249). Esse diploma amplia, aliás, restrição já estabelecida pelo Dec.-lei 
7.062, de 22.1.44, para os “bens e instalações” das empresas de energia elé- 
trica, sujeitos a idêntica autorização presidencial para se tornarem passíveis 
de desapropriação pelos Estados-membros e Municípios (art. 2º). 

As áreas de jazidas com autorização, concessão ou licenciamento de 
pesquisa ou lavra não podem ser desapropriadas pelas entidades menores, 
para dar-lhes outra destinação, sem prévia e expressa concordância da União, 
porque isto importaria suprimir a atividade minerária, cuja ordenação é da 
exclusiva competência federal, e, por outro lado, o Código de Mineração 
(Dec.-lei 227/67) proíbe que se impeça por ação judicial “o prosseguimento 
da pesquisa ou lavra” (art. 87). Por isso sustentamos, em estudo anterior, que 
a desapropriação de jazida ou da área que a envolve, pelo Estado-membro, 
para dar-lhe outra destinação importaria impedir a exploração concedida 
pela União. Estaria, assim, o Governo Estadual cassando, por via oblíqua, 
o ato de concessão de lavra expedido pelo Governo Federal, numa inversão 
inaceitável da hierarquia federativa. !5 


A desapropriação de áreas de jazidas de petróleo e minérios nucleares 
deve ser precedida de ocupação provisória, nos termos dos Decs.-leis 1.864, 
de 25.2.81, e 1.865, de 26.2.81. Não havendo a autorização de lavra não 
cabe indenização por jazidas de minério existentes no subsolo do imóvel 
desapropriado, pois a lavra, em si, é um bem de domínio da União.!6 


Os destinatários dos bens expropriados são, em princípio, o Poder Pú- 
blico e seus delegados, como detentores do interesse público justificador da 
desapropriação. Mas casos há em que os bens desapropriados podem ser 
traspassados a particulares, por ter sido essa, precisamente, a finalidade ex- 
propriatória, como ocorre na desapropriação por zona, na desapropriação 
para urbanização e nas desapropriações por interesse social, em que se 
visa à distribuição da propriedade com o adequado condicionamento para 
melhor desempenho de sua função social, erigida em princípio constitucio- 
nal propulsor da ordem econômica, do desenvolvimento nacional e da justi- 
ça social (CF, arts. 5º, XXIII, e 170, HI). 


A desapropriação por zona está autorizada pelo Dec.-lei 3.365/41 
(art. 4º) e consiste na ampliação da expropriação às áreas que se valorizem 
extraordinariamente em consequência da realização da obra ou do serviço 
público. Estas áreas ou zonas excedentes e desnecessárias ao Poder Público 
podem ser vendidas a terceiros, para obtenção de recursos financeiros. A de- 


15. Hely Lopes Meirelles, “Jazida e concessão de lavra”, RDA 109/283 e RDP 18/94; 
TJSP, AI 248.969, j. 23.5.2002. . 


16. STF, RE 222.368, Informativo 266. 
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sapropriação por zona é um sucedâneo da contribuição de melhoria.!” Para 
essa modalidade de expropriação, a declaração de utilidade pública deverá 
indicar expressamente qual a área necessária às obras ou serviços a realizar 
e qual a zona excedente a ser abrangida pela desapropriação, para futura 
alienação. O parágrafo único desse art. 4º (na redação da MP 700/2015) 
estipula: “Quando a desapropriação executada pelos autorizados a que se 
refere o art. 3º destinar-se a planos de urbanização, de renovação urbana 
ou de parcelamento ou reparcelamento do solo, previstos no Plano Dire- 
tor, o edital de licitação poderá prever que a receita decorrente da revenda 
ou da utilização imobiliária integre projeto associado por conta e risco do 
contratado, garantido ao Poder Público responsável pela contratação, no 
mínimo, o ressarcimento dos desembolsos com indenizações, quando estas 
ficarem sob sua responsabilidade”. A MP 700 também acrescentou o art. 
4º-A; estatuindo que quando o imóvel a ser desapropriado estiver ocupado 
coletivamente por assentamentos sujeitos a regularização fundiária de in- 
teresse social, nos termos do inciso VII do art. 47 da Lei 11.977/ 2009, no 
planejamento da ação de desapropriação, o ente expropriante deverá prever 
medidas compensatórias. Para esses fins não serão caracterizados como as- 
sentamentos sujeitos a regularização fundiária de interesse social aqueles 
localizados em Zona Especial de Interesse Social de área vazia destinada 
à produção habitacional, nos termos do Plano Diretor ou de lei municipal 
específica. Essas medidas compensatórias incluem a realocação de famílias 
em outra unidade habitacional, a indenização de benfeitorias ou a compen- 
sação financeira suficiente para assegurar o restabelecimento da família em 
outro local, exigindo-se, para este fim, o prévio cadastramento dos ocupan- 
tes, podendo ser equiparada à família ou à pessoa de baixa renda aquela não 
proprietária que, por sua situação fática específica, apresente condição de 
vulnerabilidade, conforme definido pelo expropriante (art. 4º-A, 88 1º a 39). 

A MP 700/2015 acrescentou parágrafos ao art. 5º do Dec.-lei 3.365 
prevendo que os “bens desapropriados para fins de utilidade pública e os 
direitos decorrentes da respectiva imissão na posse poderão ser alienados 
a terceiros, locados, cedidos, arrendados, outorgados em regimes de con- 
cessão de direito real de uso, de concessão comum ou de parceria público- 
-privada e ainda transferidos como integralização de fundos de investimento 
ou sociedades de propósito específico” (8 4º), o qual se aplica “nos casos 
de desapropriação para fins de execução de planos de urbanização, de re- 
novação urbana ou de parcelamento ou reparcelamento do solo, desde que 
seja assegurada a destinação prevista no referido plano de urbanização ou de 
parcelamento de solo” (8 5º). E as “diretrizes do plano de urbanização ou de 


17. Geraldo Ataliba, Natureza Jurídica da Contribuição de Melhoria, São Paulo; 1964, 
pp. 180 ess. a 
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parcelamento do solo deverão estar previstas no Plano Diretor, na legislação 
de uso e ocupação do solo ou em lei municipal específica” no caso de de- 
sapropriação para fins de execução de planos de urbanização, de renovação 
urbana ou de parcelamento ou reparcelamento do solo (8 7º). 


A desapropriação para urbanização ou reurbanização. prevista no 
art. 52, “i”, do Dec.-lei 3.365/41, com a redação dada pela Lei 6.602/78, 
complementada pelo art. 44 da Lei 6.766/79, em termos amplos, que permi- 
tem ao Poder Público, especialmente ao Município, decretá-la e promovê- 
-la para a correta implantação de novos núcleos urbanos, ou para fins de 
zoneamento ou renovação de bairros envelhecidos e obsoletos, que estejam 
a exigir remanejamento de áreas livres, remoção de indústrias, modifica- 
ção do traçado viário e demais obras públicas ou edificações que deem ao 
bairro a funcionalidade compatível com sua nova destinação no complexo 
da cidade. A desapropriação, em tais casos, tem como utilidade pública a 
própria urbanização ou a reurbanização e, uma vez realizada na conformi- 
dade dos planos urbanísticos correspondentes, permite a alienação das áreas 
e edificações excedentes das necessidades públicas e particulares, dando-se 
preferência aos desapropriados. Nesse sentido firmou-se a jurisprudência do 
TISP,!8 diante de repetidas impugnações à reurbanização de bairros enve- 
Ihecidos e inadequados para suportar a movimentação de usuários do “Me- 
trô” paulistano. Tal possibilidade encontra-sé expressa no § 5º do art. 8º da 
Lei 10.257/2001, que permite a alienação ou concessão de uso a terceiros, 
observado o devido processo licitatório. 


O § 32 do art. 26 da Lei 6.766/79 (incluído pela MP 700/2015) admite 

“a cessão da posse em que estiverem provisoriamente imitidas a União, OS 

Estados, o Distrito Federal, os Municípios e suas entidades delegadas, o que 

poderá ocorrer por instrumento particular, ao qual se atribui, no caso dos 

parcelamentos populares, para todos os fins de direito, caráter de escritura 
pública, não se aplicando” o art. 108 do Código Civil. 


Outra hipótese de permissibilidade de alienação de áreas desapropria- 
das ocorre nas expropriações para formação de distritos industriais, desde 
que'a Administração expropriante Planeje a área e promova a urbanização 
necessária à sua destinação. Nem seria viável a implantação de qualquer nú- 


18. o. TJSP (RT 459/59, 461/55 e 464/69) acolheu a tese, por nós sustentada, de que, 
tratando-se de desapropriação para reurbanização, são alienáveis as áreas e edificações que se 
tornam excedentes e desnecessárias à expropriante, após a execução do plano urbanístico (cf. 
parecer do Autor na publicação da Empresa Municipal de Urbanização — EMURB intitulada 
A Reurbanização de Santana e Jabaquara, São Paulo, 1973, pp. 27 e ss. Posteriormente, de- 
senvolyendo a mesma tese, já agora com base nos julgados acima citados, no artigo “Desapro- 
priação para urbanização”, RDA 116/1). Os acórdãos do TJSP foram confirmados pelo STF nos 
RE 82.300, 85.869 e 87.009. Essa orientação está agora sedimentada pelo Estatuto da Cidade, 
Lei 10.257, de 10.7.2001. 
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cleo industrial, em área desapropriada para esse fim, se não se reconhecesse 
ao Poder Público a possibilidade de alienação de glebas aos empresários que 
satisfaçam as exigências da Administração expropriante. O que se nega é a 
legitimidade de desapropriações de áreas individualizadas e a subsequente 
transferência a interessados certos para eventual instalação de indústrias, 
_ sem qualquer planejamento e urbanização do local para zona industrial.!º 


A desapropriação para observância do Plano Diretor do Município 
está prevista no art. 182, 8 4º, III, da atual CF como a mais drástica for- 
ma de intervenção na propriedade quando a área não for edificada, estiver 
sendo subtilizada ou não utilizada. Relembre-se que, nestes casos, o paga- 
mento da desapropriação será feito em títulos da dívida pública de emis- 
são previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de 
até dez anos. Com a edição do Estatuto da Cidade (Lei federal 10.257, de 
10.7.2001) ensejou-se aos Municípios, mediante lei municipal específica 
para área incluída no plano diretor, determinar o parcelamento, a edificação 
ou a utilização compulsória do solo urbano não edificado, subutilizado ou 
não utilizado. Nessas condições, será o proprietário notificado para, em pra- 
zos não inferiores a um ano para protocolo do projeto e dois anos a partir da 
aprovação dele para início das obras, adequar a utilização do imóvel às pres- 


crições da lei, sob pena de tributação progressiva pelo IPTU pelo prazo de . 


cinco anos consecutivos, respeitada a alíquota máxima de quinze por cento. 
Decorridos os cinco anos de tributação progressiva sem que o proprietário 
tenha cumprido a obrigação de parcelamento, edificação ou utilização, o 
Município poderá proceder à desapropriação do imóvel, com pagamento em 
títulos da dívida pública, emitidos mediante aprovação do Senado Federal, 
que serão resgatados no prazo de até dez anos, em prestações anuais, iguais 
e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais de 
seis por cento ao ano. O valor real da indenização refletirá o valor de base de 


19. A formação de distrito industrial deve ser tecnicamente planejada e aprovada por lei 
municipal que estabeleça as condições de urbanização da área e os requisitos para a implanta- 
ção das indústrias e alienação dos lotes, como já demonstrado pelo Autor em parecer publicado 
na RT 499/37, acolhido pelo TJSP em acórdão publicado na mesma Revista à p. 97. Só após 
a aprovação do plano e promulgação da lei local é que o Município pode desapropriar a área 
necessária, com base no art. 5º, “i” do Dec.-lei 3.365/41, com a redação dada pela Lei 6.602/78. 

O STF, em dois julgados (RE 76:296, RDA 120/348, e RE 78.501, RDA 132/175), afirmou 
que o Município não podia desapropriar área rural para formação de núcleo industrial e negou a 
aplicação da letra “i” do art. 5º do Dec.-lei 3.365/41 em ambos os casos. Data venia, essas deci- 
sões não haviam interpretado corretamente o citado dispositivo e invocavam inadequadamente 
normas da Reforma Agrária inaplicáveis à espécie, como mostramos na 6? edição deste livro 
(p. 552). A Lei 6.602, de 7.12.78,-deu nova redação ao citado art. 5º, “i”, do Dec.-lei 3.365/41, 
confirmando a crítica do Autor e esclarecendo expressamente que o Município pode desapro- 
priar imóvel rural para a formação ou ampliação de distrito industrial, desde que tenha projeto 
regularmente aprovado e não atinja área declarada prioritária para fins de Reforma Agrária, caso 
em que a expropriação depende de decreto autorizativo do Presidente da República. 


RE 
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cálculo do IPTU, descontado do valor de eventuais incorporações por obras 
realizadas pelo Poder Público após a notificação feita ao proprietário, e não 
computará expectativas de ganho, lucros cessantes e juros compensatórios. 


Quanto às desapropriações de imóveis urbanos, cumpre notar ainda 
que, de acordo com a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 
101/2000), art. 16, 8 4º, II, constituem condição prévia de sua realização a 
estimativa do impacto orçamentário-financeiro e a declaração do ordenador 
da despesa de que o aumento tem adequação orçamentária e financeira com 
a lei orçamentária anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a 
lei de diretrizes orçamentárias. 


Conforme estipulado no art. 46 da referida lei, é nulo de pleno direito 
ato de desapropriação de imóvel urbano sem o pagamento prévio ou depó- 
sito judicial do valor da indenização. 


A desapropriação por interesse social é aquela que se decreta para pro- 
mover a justa distribuição da propriedade ou condicionar seu uso ao bem- 
-estar social (Lei 4.132/62, art. 1º). A primeira hipótese é privativa da União 
e específica da Reforma Agrária; a segunda é permitida a todas as entidades 
constitucionais — União, Estados-membros, Municípios, Distrito Federal e 
Territórios —, que têm a incumbência de adequar o uso da propriedade em 
geral às exigências da coletividade. Portanto, nos limites de sua compe- 
tência, cada entidade estatal pode desapropriar por interesse social, desde 
que o objeto da expropriação e sua destinação se contenham na alçada da 
Administração expropriante. 

Interesse social não é interesse da Administração, mas sim da coletivi- 
dade administrada. Daí por que os bens expropriados por interesse social, na 
maioria das vezes, o são para traspasse aos particulares que lhes possam dar 
melhor aproveitamento ou utilização em prol da comunidade. 

A desapropriação para Reforma Agrária, privativa da União, é rea- 
lizada pelo Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária — INCRA. 
A Constituição/88 possibilita a expropriação do “imóvel rural que não esteja 
cumprindo sua função social”,?! nos termos dos arts. 184 a 186. O ato ex- 
propriatório é da competência do Presidente da República ou da autoridade 
a quem ele delegar poderes específicos, e a fixação da indenização faz-se 
segundo os critérios estabelecidos na Lei 8.629, de 25.2.93 (modificada pela 


20. Sobre essa desapropriação v. Fábio de Oliveira Luchesi, “Desapropriação para fins 
de Reforma Agrária perante a nova Constituição Federal”, RDP 90/161, artigo do Autor in RT 
656/7 e Fernando Campos Scaff, “A função social dos imóveis rurais”, RT 840/107-113. 

21, O STE, Pleno, entendeu ser Isgítimo o estabelecimento de índices de produtivida- 
de para o cumprimento da função social do imóvel rural (RT 748/149). Na desapropriação 
para reforma agrária as propriedades rurais devem ser classificadas como pequenas, médias 
ou grandes a partir do tamanho de sua área aproveitável, e não de toda a extensão do imóvel 
(STJ, REsp 1.161.624). 
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MP 2.183-56, de 24.8.2001), e nas Leis Complementares 76, de 6.7.93, e 
88, de 23.12.96. Quanto ao pagamento dessas desapropriações, será feito 
em títulos da dívida agrária, com prazo de resgate de até vinte anos para a 
terra nua, e em dinheiro?? para as benfeitorias úteis e necessárias, inclusi- 
ve culturas e pastagens artificiais (CF, art. 184, § 18, e Lei Po DEnE 
76/93, art. 14). 


. A finalidade pública ou o interesse social é, pois, exigência constitu- 
cional para legitimar a desapropriação. Não pode haver expropriação por 
interesse privado de pessoa física ou organização particular.” O interesse há 
de ser do Poder Público ou da coletividade: quando o interesse for do Po- 
der Público, o fundamento da desapropriação será necessidade ou utilidade 
pública; quando for da coletividade, será interesse social. Daí resulta que 
os bens expropriados por utilidade ou necessidade pública são destinados à 
Administração expropriante ou a seus delegados, ao passo que os desapro- 
priados por interesse social normalmente se destinam a particulares que irão 
explorá-los segundo as exigências da coletividade, embora em atividade da 
iniciativa privada, ou usá-los na solução de problemas sociais de habitação, 
trabalho e outros mais. A Constituição da República/88 denomina “desa- 
propriação” a tomada de glebas “onde forem localizadas culturas ilegais de 
plantas psicotrópicas ou a exploração de trabalho escravo”, sem qualquer 
indenização ao proprietário (art. 243, caput). Na realidade, não se trata de 
desapropriação, mas, sim, de confisco, por insuscetível de pagamento, em- 
bora justificável, especialmente pelos danos causados pela droga. Seu pará- 
grafo único, com acerto, fala em confisco “de todo e qualquer bem de valor 
econômico apreendido em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes e 
drogas afins e da exploração de trabalho escravo”. 


2.1.3 Requisitos constitucionais — Os requisitos constitucionais exi- 
gidos para a desapropriação resumem-se na ocorrência de necessidade ou 
utilidade pública ou de interesse social e no pagamento de justa e prévia in- 
denização em dinheiro (CF, art. 52, XXIV), ou em títulos especiais da dívida 
pública (no caso de desapropriação para observância do Plano Diretor do 
Município, art. 182, 8 4º, III) ou da dívida agrária (no caso de desapropria- 
ção para fins de Reforma Agrária, art. 184). 


No entender de Seabra Fagundes, os três fundamentos para desapro- 
priação condensam-se no conceito unitário de utilidade pública, “que é em si 


22. O STF, Pleno, no RE 247.866-1-CE (rel. Min. Ilmar Galvão, j. 9.8.2000, DJU 
24.11.2000, RT 786/199), considerou ofensivo ao art. 100 da CF o art. 14 da Lei Complemen- 
tar 76/93, que estipula o pagamento em dinheiro do valor das benfeitorias úteis e necessárias, 
inclusive culturas e pastagens artificiais. 


23. STF, RTJ 3/784, 53/4, 57/53; RDA 55/195, 77/238. 
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tão amplo, que a menção apenas dessa causa bastaria a autorizar a incorpo- 
ração ao patrimônio estatal da propriedade privada, tanto quando fosse útil 
fazê-lo, como quando tal se afigurasse necessário ou de interesse social. 


Percebe-se, todavia, que o legislador constitucional tripartiu os moti- 
vos ensejadores da desapropriação, para indicar discriminadamentela natu- 
reza e o grau dos interesses a serem atendidos pela Administração em cada 
ato expropriatório. 


2.1.3.1 Necessidade pública: a necessidade pública surge quando a Ad- 
ministração defronta situações de emergência, que, para serem resolvidas 
satisfatoriamente, exigem a transferência urgente de bens de terceiros para 
o seu domínio e uso imediato. 


2.1.3.2 Utilidade pública: a utilidade pública apresenta-se quando 
a transferência de bens de terceiros para a Administração é conveniente, 
embora não seja imprescindível. A lei geral das desapropriações (Dec.-lei 
3.365/41) consubstanciou as duas hipóteses em utilidade pública, pois só 
emprega essa expressão em seu texto. 

2.1.3.3 Interesse social: o interesse social ocorre quando as circuns- 
tâncias impõem a distribuição ou o condicionamento da propriedade para 
seu melhor aproveitamento, utilização ou produtividade em benefício da 
coletividade ou de categorias sociais merecedoras de amparo específico do 
Poder Público. Esse interesse social justificativo de desapropriação está 
indicado na norma própria (Lei 4.132/62) e em dispositivos esparsos de 
outros diplomas legais. O que convém assinalar, desde logo, é que os bens 
desapropriados por interesse social não se destinam à Administração ou a 
seus delegados, mas sim à coletividade ou, mesmo, a certos beneficiários 
que a lei credencia para recebê-los e utilizá-los convenientemente. 


2.1.3.4 Justa e prévia indenização: a justa e prévia indenização, que 
é o último requisito constitucional para a desapropriação, será apreciada 
adiante, em tópico especial. 


2.1.4 Normas básicas — As normas básicas da desapropriação acham- 
-se expressas no Dec.-lei 3.365, de 21.6.41, complementado pela legisla- 
ção subsequente.?* Esse decreto-lei, após esclarecer que todas as entidades 


24. Lei 2.786, de 8.12.60: altera a lei sobre desapropriações (Dec.-lei 3.365/41); Lei 
4.132, de 10.9.62: define os casos de desapropriação por interesse social; Lei 4.504, de 
30.11.64 (Estatuto da Terra), arts. 18 a 24: dispõe sobre desapropriação de imóveis rurais para 
fins de Reforma Agrária; Leis 4.519, de 2.12.64, e 4.593, de 29.12.64: disciplinam as desa- 
propriações para as obras de combate às secas do Nordeste; Lei 4.686, de 21.6.65: institui a 
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constitucionais — União, Estados-membros, Municípios, Distrito Federal e 
Territórios Federais — podem desapropriar em seu próprio benefício (art. 
2º), permite que também o façam em favor de suas autarquias, fundações 
públicas, empresas estatais e concessionários de serviços públicos, os quais, 
depois de decretada a expropriação pelo Poder Público, podem promovê-la 
em seu nome, desde que estejam para isso expressamente autorizados por 
lei ou contrato (art. 3º). Por idêntica razão, entendemos que as entidades 
estatais maiores podem decretar a expropriação para que as menores a pro- 
movam em seu próprio nome, empregando os bens expropriados em obras e 
serviços de seu peculiar interesse ou dando-lhes destinação social. 


Além do Dec.-lei 3.365/41, que constitui a lei geral das desapropria- 
ções, merecem destaque a Lei 4.132/62, que dispõe sobre desapropriação 
por interesse social; a Lei 4.505/64, as Leis Complementares 76/93 e 88/96, 
e a Lei 8.629/93, que disciplinam as expropriações de imóveis rurais para 
fins de Reforma Agrária; e o Dec.-lei 1.075/70, que regula a imissão de pos- 
se “initio litis ” em imóveis residenciais urbanos. Outros diplomas federais, 
Já indicados precedentemente (nota 24), completam a legislação regedora 
das desapropriações, que é privativa da União, por expressa reserva consti- 
tucional (art. 22, II). Também merece destaque o Estatuto da Cidade (Lei 
10.257/2001), que regulou a possibilidade de desapropriação da proprieda- 
de urbana não edificada, subtilizada ou não utilizada. 


Assim, às entidades estatais menores só cabe declarar a necessidade 
ou a utilidade pública ou o interesse social do bem a ser expropriado e pro- 
mover, diretamente ou por seus delegados, a respectiva desapropriação, sem 
expedir qualquer norma de natureza substantiva ou adjetiva sobre o insti- 
tuto, os casos de expropriação ou o processo expropriatório, porque isto é 
da alçada exclusiva da lei federal. A Lei 11.107, de 6.4.2005, permitiu ao 
consórcio público promover desapropriações e instituir servidões, nos ter- 
mos da declaração de utilidade ou necessidade pública, ou interesse social, 
realizada pelo Poder Público (art. 2º, & 1º, ID. i 


correção monetária no pagamento das desapropriações; Lei 1.075, de 22.1.70: regula a imissão 
de posse initio litis em imóveis residenciais urbanos; Lei 6.071, de 3.7.74, art. 10: adapta o 
art. 28, 8 1º, do Dec.-lei 3.365/41 ao novo Código de Processo Civil; Lei 6.602, de 7.12.78: 
altera o art. 5º do Dec.-lei 3.365/41; Lei 7.647, de 19.1.88: altera dispositivos da Lei 4.504/64 
(Estatuto da Terra); Dec. 95.715, de 10:2.88, Lei Complementar 76, de 6.7.93, alterada pela Lei 
Complementar 88, de 23.12.96, e Lei 8.629, de 25.2.93 (com as modificações da MP 2.183-56, 
de 24.8.2001): regulamentam as desapropriações para Reforma Agrária.” 

A convite do então Ministro da Justiça, Ibrahim Abi-Ackel, participamos da Comissão 
para elaborar anteprojeto de nova lei de desapropriações, presidida pelo ex-Ministro do STF 
Antônio Gonçalves de Oliveira, trabalho que se encontra no Ministério da Justiça desde mar- 
ço/82. Com base nesse anteprojeto, o dep. federal Antônio Tito Costa apresentou projeto no 
Congresso Nacional. . ' ; 

25. Embora não se trate propriamente de desapropriação, a Lei 8.257, de 26.11.91, regu- 
lou a “expropriação” de glebas com culturas ilegais de plantas psicotrópicas. 
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2.1.5 Casos de desapropriação — Os casos ensejadores de desapro- 
priação acham-se taxativamente relacionados, por lei, em dois grupos: o 
primeiro com fundamento em necessidade ou utilidade pública; o segundo, 
em interesse social. Todos, porém, definidos pelas leis federais que os enu- 
meram e sem possibilidade de ampliação por norma estadual ou municipal. 
inleialménte: o Código Civil/16 relacionou os casos de necessidade pública 
(art. 590, § 19) e os de utilidade pública (art. 590, 8 2º), mas essa relação 
foi absorvida pelo elenco mais completo do art. 5º do Dec.-lei 3.365/41, 
sob a denominação única e genérica de utilidade pública, e leis especiais 
posteriores aditaram outras hipóteses específicas, que podem ser assim rela- 
cionadas: casos de utilidade pública — art. 5º do Dec.-lei 3.365/41 (com as 
alterações das Leis 6.602/78 e 9.785/99); casos de interesse social — art. 2º 
da Lei 4.132/62 (com as alterações da Lei 6.513/77), Lei 4.504/64 (Estatuto 
da Terra) e art. 8º da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade). A desapropria- 
ção nos casos de reforma agrária só se aplica a imóveis rurais, nos termos e 
para os fins do art. 184 da CF, seguindo os trâmites das Leis Complemen- 
tares 76/93 e 88/96 e da Lei 8.629/93 (com as modificações da MP 2.183- 
56, de 24.8.2001), sendo que o ato expropriatório deve ser expedido pelo 
Presidente da República ou por autoridade a quem forem delegados poderes 
especiais para praticá-lo. 


2.1.6 Declaração expropriatória — A declaração expropriatória pode 
ser feita por lei ou decreto em que se identifique o bem, se indique seu des- 
tino e se aponte o dispositivo legal que a autorize. Como se trata, entretanto, 
de ato tipicamente administrativo, consistente na especificação do bem a 
ser transferido compulsoriamente para o domínio da Administração, é mais 
próprio do Executivo, que é o Poder administrador por excelência.26 


A atribuição de competência expropriatória ao Legislativo, concorren- 
temente com o Executivo, é uma anomalia de nossa legislação, porque o ato 
de desapropriar é caracteristicamente de administração. A lei que declara a 
utilidade pública de um bem não é normativa; é específica e de caráter indi- 
vidual. É lei de efeito concreto equiparável ao ato administrativo, razão pela 
qual pode ser atacada e invalidada pelo Judiciário desde sua promulgação 
e independentemente de qualquer atividade de execução, porque ela já traz 
em si as consequências administrativas do decreto expropriatório. 


A declaração de utilidade pública ou de interesse social pode atingir 
qualquer bem necessário ou conveniente ao serviço público ou à coletivi- 
dade; pode recair sobre o patrimônio material ou imaterial; pode abranger 
direitos e ações; pode incidir sobre a propriedade particular ou pública, com 


26. STF, RDA 39/205; 1º TASP, RDA 101/202; TJSP, RT 670/65. 
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a só exigência de que, neste último caso, o poder expropriante seja de ní- 
vel superior ao da Administração expropriada e esteja munido de prévia 
autorização legislativa para expedir o ato expropriatório. Assim, qualquer 
entidade estatal pode expropriar bens particulares, a União pode desapro- 
priar os dos Estados-membros e dos Municípios e o Estado-membro só pode 
expropriar os dos seus Municípios, não cabendo a estes a desapropriação de 
bens de outros Municípios ou de entidades políticas maiores. Reafirmamos, 
entretanto, que qualquer das entidades políticas tem supremacia sobre os 
entes administrativos situados em seu território, pelo quê seus bens não vin- 
culados aos serviços sujeitam-se a expropriação comio os demais, ainda que 
pertencentes a autarquias ou organizações estatais instituídas pela União.” 
A autonomia político-administrativa dos Estados-membros e Municípios, 
sendo uma prerrogativa constitucional (arts. 25 e 30), não há de ficar res- 
tringida nem tolhida nos atos de expropriação diante dos bens de entidades 
de categoria inferior e de natureza meramente administrativa. O privilégio 
administrativo das autarquias não se sobrepõe às prerrogativas políticas e ao 
poder de império das entidades estatais, porque estas emanam diretamente 
da Constituição e aquelas nascem da lei ordinária. 


Os efeitos da declaração expropriatória não se confundem com os 
da desapropriação em si mesma. A declaração de necessidade ou utilida- 
de pública ou de interesse social é apenas o ato-condição que precede a 
efetivação da transferência do bem para o domínio do éxpropriante. Só se 
considera iniciada a desapropriação com o acordo administrativo ou com 
a citação para a ação judicial, acompanhada da oferta do preço provisoria- 
mente estimado para o depósito. Até então a declaração expropriatória não 
tem qualquer efeito sobre o direito de propriedade do expropriado, nem 
pode impedir a normal utilização do bem ou sua disponibilidade, lícito é 
ao particular explorar o bem ou nele construir mesmo após a declaração 
expropriatória, enquanto o expropriante não realizar concretamente a de- 
sapropriação, sendo ilegal a denegação de alvará de construção:?* o im- 
pedimento do pleno uso do bem diante da simples declaração de utilidade 
pública importa restrição inconstitucional ao direito de propriedade, assim 
como o apossamento sem indenização equivale a confisco. Daí por que 
consideramos a Súmula 23 do STF contraditória e inaplicável na sua parte 
final, porque, se a simples declaração expropriatória não tolhe o direito de 
construir, não se pode deixar de indenizar a construção levantada no exer- 
cício normal desse direito. 


27. Em sentido contrário, o STF entendeu que sociedade de economia mista federal não 
pode ter bem desapropriado pelo Estado (RE 172.816-7, DJU 13.5.94). 

28. STF, RE 107.918 e MS 26.198/MC (DJU 30.3.2007), RDA 49/225, 54/130; TJSP, - 
RDA 53/143, 58/236; 300/582, 323/537, 351/593, 669/89. 
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Desde a declaração de utilidade pública, ficam as autoridades adminis- 
trativas do. expropriante ou seus representantes autorizados a ingressar nas 
áreas nelas compreendidas, inclusive para realizar inspeções e levantamen- 
tos de campo, podendo recorrer, em caso de resistência, ao auxílio de força 
policial. E em caso de dano por excesso ou abuso de poder ou originário dás 
inspeções e levantamentos de campo realizados, cabe indenização por per- 
das e danos, sem prejuízo da ação penal (art. 7º e parágrafo único, na reda- 
ção da MP 700/2015). Tal direito, entretanto, não significa imissão na posse, 
a qual só se dará por ordem judicial, após o pagamento da justa indenização 
ou do depósito provisório nos casos e forma admitidos em lei, como vere- 
mos adiante, no tópico próprio. Esse ingresso admitido pelo art. 7º é limita- 
da ao trânsito pelos imóveis, necessário aos levantamentos topográficos, aos 
atos avaliatórios e outros de identificação dos bens, mas não pode prejudicar 
a normal utilização dos imóveis pelos proprietários ou possuidores. 


A caducidade da declaração expropriatória ocorre ao fim de cinco 
ou de dois anos, conforme se trate, respectivamente, de manifestação de 
utilidade ou necessidade pública (Dec.-lei 3.365/41, art. 10) ou de interesse 
social (Lei 4.132/62, art. 3º), só podendo ser renovada, em qualquer das 
hipóteses, depois de um ano da decadência. 


2.1.7 Processo expropriatório — A desapropriação poderá ser efetivada 
por via administrativa ou por processo judicial, sendo, mesmo, recomendá- 
vel o acordo na órbita interna da Administração, após a declaração expro- 
priatória. 


`. 2.1.7.1 Via administrativa: a via administrativa consubstancia-se no 
acordo entre as partes quanto ao preço, reduzido a termo para a transferên- 
cia do bem expropriado, o qual, se imóvel, exige escritura pública para a 
„subsequente transcrição no registro imobiliário competente, salvo leis espe- 
cíficas, que autorizam o instrumento particular. 


2.1.7.2 Processo judicial: o processo judicial segue o rito especial es- 
tabelecido na lei geral das desapropriações (Dec.-lei 3.365/41), admitindo, 
supletivamente, a aplicação dos preceitos do Código de Processo Civil. O 
Joro para a ação, inclusive na desapropriação indireta, é o da situação do 
bem expropriado, salvo quando houver interesse da União, que torna com- 
petente a Justiça Federal com sede na Capital do Estado correspondente 
(CF, art. 109, 1; Lei 5.010/66, art. 13, I; Dec.-lei 3.365/41, art. 11, e STF, 
Súmula 218). 


A Lei Complementar 76, de 6.7.93, alterada pela Lei Complementar 
88, de 23.12.96, regulou o processo de desapropriação de imóveis para fins 
de Reforma Agrária, que segue rito especial e sumário. A Súmula 354 do 
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STJ estabelece que a invasão do imóvel rural é causa de suspensão do pro- 
cesso expropriatório para fins de reforma agrária. 


No processo de desapropriação o Poder Judiciário limitar-se-á ao exa- 
me extrínseco e formal do ato expropriatório e, se conforme à lei, dará 
prosseguimento à ação para admitir o depósito provisório dentro dos cri- 
térios legais, conceder a imissão na posse quando for caso e, a final, fixar 
a justa indenização e adjudicar o bem ao expropriante. Neste processo é 
vedado ao juiz entrar em indagações sobre a utilidade, necessidade ou in- 
teresse social declarado como fundamento da expropriação (art. 9º), ou 
decidir questões de domínio ou posse. Nada impede, entretanto, que, por 
via autônoma, que a lei denomina “ação direta” (art. 20), o expropriado 
peça e obtenha do Judiciário o controle de legalidade do ato expropriatório, 
como veremos adiante. Mas é óbvio que, no próprio processo de desapro- 
priação, o juiz pode e deve decidir sobre a regularidade extrínseca do ato 
expropriatório (competência, forma, caducidade etc.), assim como sobre as 
nulidades processuais. 


A ação de desapropriação, como já aludimos precedentemente, deverá 
ser iniciada, com despacho de citação, dentro de cinco anos, se proveniente 
de utilidade ou necessidade pública, ou de dois anos, se resultante de inte- 
resse social, a contar da data dos respectivos atos declaratórios, sob pena de 
extinção do processo baseado em ato caduco. 


2.1.8 Imissão na posse — A imissão provisória na posse era admiti- 
da até mesmo antes da citação do expropriado, desde que o expropriante 
declarasse a urgência da medida e efetuasse em juízo o depósito prévio 
segundo o critério legal do 8 1º do art. 15 do Dec.-lei 3.365/41. Após a 
Constituição/88, contudo, o STJ passou a entender que tal dispositivo não 
foi recepcionado pela nova Carta, uma vez que os ínfimos depósitos realiza- 
dos pelo expropriante não atendiam à prévia e justa indenização em dinheiro 
estabelecida como garantia individual contra a desapropriação (CF, art. 5º, 
XXIV). Segundo tal entendimento, a perda da posse significa, em última 
análise, a supressão de quase todos os poderes inerentes ao domínio e, por 
isso, a imissão initio litis só pode ser autorizada com o depósito do valor 
apurado em avaliação prévia, 'ficando derrogados os parágrafos e incisos do 
art. 15 do Dec.-lei 3.365/41, bem como os arts. 3º e 4º do Dec.-lei 1.075/70, 
que trata da imissão provisória da posse em imóveis residenciais urbanos. 
Essa interpretação pacificou-se naquela Corte, mas o STF (inclusive pelo 
seu Pienário) modificou-a, por entender que a garantia de indenização jus- 
ta, prevista na Constituição atual, não difere das Constituições anteriores, 
prevalecendo o entendimento tradicional de que só a perda da propriedade, 
ao final da ação de desapropriação — e não a imissão provisória na posse 
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do imóvel — está compreendida na garantia da justa e prévia indenização. 
São constitucionais, portanto, o art. 15 do Dec.-lei 3.365/41 e o Dec.-lei 
1.075/70, recepcionados pela Carta atual. 


A MP 2.183-56, de 24.8.2001, dispõe que, no caso de imissão pro- 
visória na posse na desapropriação por necessidade ou utilidade pública 
e interesse social, inclusive para fins de Reforma Agrária, bem como nos 
casos de ação ordinária de indenização por apossamento administrativo ou 
desapropriação indireta, havendo divergência entre o preço ofertado em 
Juízo e o valor da condenação incidirão juros compensatórios de até 6% ao 
ano sobre a diferença, a contar da imissão na posse, vedando ainda o cálcu- 
lo de juros compostos. Ao mesmo tempo, estabelece que os juros compen- 
satórios destinam-se apenas a reparar a perda de renda comprovadamente 
sofrida pelo proprietário. Estipula que os juros moratórios, à razão de 6% 
ao ano, somente serão devidos a partir de 1º de janeiro do exercício seguin- 
te àquele em-que o pagamento deveria ser feito, nos termos do art. 100 da 
CF. O mesmo diploma limitou a fixação dos honorários advocatícios nos 
percentuais de 0,5% e 5% da diferença entre o preço ofertado e a conde- 
nação, tendo o STF, Pleno, na ADI 2.332-2-DF (rel. Min. Moreira Alves), 
excluído do texto legal a expressão “não podendo os honorários ultrapassar 
R$ 150.000,00”. 


Feito o depósito provisório, o expropriado poderá levantar oitenta por 
cento do seu montante, ainda que discorde do preço ofertado ou arbitrado, 
atendidas as exigências do art. 34 do Dec.-lei 3.365/41, ou seja, a compro- 
vação da propriedade e da quitação de débitos fiscais incidentes sobre o bem 
até a data da imissão na posse, assim como a publicação dos editais para 
conhecimento de terceiros. 


A imissão provisória na posse de prédios residenciais urbanos tem 
seu rito próprio, estabelecido no Dec.-lei 1.075, de 22.1.70, que só a admite 
após a intimação da oferta ao expropriado e, se este a impugnar, deverá ser 
arbitrada por perito avaliador do juízo, para as providências subsequentes e 
depósito da metade do valor estimado, até o limite legal.30 

A imissão definitiva na posse, em qualquer hipótese, só se dará após 
o integral pagamento do preço, conforme o fixado no acordo ou na deci- 
são judicial final, que adjudicará o bem ao expropriante, transferindo-lhe 
o domínio com todos os seus consectários. Mas é de observar-se que desde 


29. STF: “Não contraria a Constituição Federal o art. 15, § 1º, do Decreto-lei n. 3.365/41” 
(Súmula 652). 

30. V. os seguintes acórdãos da Suprema Corte considerando constitucionais os arts. 
3º e 4º do Dec.-lei 1.075/70, antes rejeitados pelo STJ: RE 167.656-6-SP, DJU 3.10.97; RE 
170.379-2-SP, DJU 3.10.97; RE 182.124-8, DJU 10.10.97; RE 182.194-9, DJU 10.10.97. 
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a imissão provisória na posse o expropriante aufere todas as vantagens do 
bem e cessa para o expropriado sua fruição, devendo cessar também todos 
os encargos correspondentes, notadamente os tributos reais. 

` A alegação de urgência, para fins de imissão provisória na posse, po- 
derá ser feita no ato expropriatório ou subsequentemente, mas a imissão 
deve ser requerida dentro de cento e vinte dias da alegação, sob'pena de 
caducidade, com impossibilidade de renovação (art. 15, § 2%). Em edições 
anteriores sustentamos que a urgência só poderia constar do ato expropria- 
tório, mas evoluímos para admiti-la também por ato posterior, fundado na 
consideração de que, muitas vezes, surge de circunstâncias supervenientes à 
declaração de utilidade pública, e, em tais casos, não poderia a Administra- 
ção ficar tolhida de invoca posteriormente. Nesse sentido é, atualmente, 
a jurisprudência dominante.?! 


O direito de extensão é o que assiste ao ppn de exigir que na 
desapropriação se inclua a parte restante do bem expropriado, que se tornou 
inútil ou de difícil utilização. Tal direito está expressamente reconhecido 
no art. 12 do Dec. federal 4.956/1903. A legislação posterior não se referiu 
a ele, mas, como tal disposição não contraria em nada o Dec.-lei 3.365/41 
e leis subsequentes, entendemos, como Eurico Sodré, 32 que o preceito está 
em vigência. 


É de observar-se que, para fins de Reforma Agrária, a Lei 4.504/64 
consignou expressamente o direito de extensão aos que tiverem terras par- 
cialmente expropriadas em condições que prejudiquem substancialmente a 
exploração econômica do remanescente (art. 19, § 19). 

Em qualquer das hipóteses, o expropriado que desejar exercitar o direi- 
to de extensão deverá manifestar seu desejo no acordo administrativo ou na 
ação judicial que se instaurar para a fixação da indenização. Não o fazendo 
nessas oportunidades, entende-se que renunciou seu direito, não sendo ad- 
missível que o pleiteie após o término da desapropriação. 


2.1.9 Indenização — A indenização do bem desapropriado deve ser jus- 
ta, prévia e em dinheiro (CF, arts. 5º, XXIV, e 182, 8 32). Somente para os 
imóveis rurais sujeitos a Reforma Agrária (CF, art. 184) e para os urbanos 
que não atendam ao Plano Diretor (CF, art. 182, § 4º, III) é que se admite a 
exceção do pagamento em títulos, respectivamente, da dívida agrária e da 
dívida pública. Lembre-se também que não há indenização na desapropria- 
ção de glebas em que se cultivem culturas ilegais de plantas psicotrópicas 
(CF, art. 243, e Lei 8.629, de 25.2.93). 


31. STJ, REsp 79.604-AP, DJU 10.11.97. 
32. Eurico Sodré, 4 Desapropriação, São Paulo, 1955, p. 209. 
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2.1.9.1 Indenização justa: a indenização justa”? é a que cobre não só o 
valor real e atual dos bens expropriados, à data do pagamento, como, tam- 
bém, os danos emergentes e os lucros cessantes do proprietário, decorrentes 
do despojamento do seu patrimônio. Se o bem produzia renda, essa renda há 
de ser computada no preço, porque não será justa a indenização que deixe 
qualquer desfalque na economia do expropriado. Tudo que compunha seu 
patrimônio e integrava sua receita há de ser reposto em pecúnia no momento 
da indenização; se o não for, admite pedido posterior, por ação direta, para 
complementar-se a justa indenização. A justa indenização inclui, portanto, 
o valor do bem, suas rendas, danos emergentes e lucros cessantes, além 
dos juros compensatórios e moratórios, despesas judiciais, honorários de 
advogado e correção monetária. 


Na justa indenização inclui-se também a correção monetária, toman- 
do-se por base o índice oficial.** 


Os juros moratórios são devidos desde que haja atraso no pagamento 
da condenação e não se confundem com os juros compensatórios, que cor- 
rem desde a data da emissão de posse. São cumuláveis porque se destinam 
a indenizações diferentes: os compensatórios destinam-se “apenas a com- 
pensar danos correspondentes a lucros cessantes comprovadamente sofridos 
pelo proprietário, não incidindo nas indenizações relativas às desapropria- 
ções que tiverem como pressuposto o descumprimento da função social da 
propriedade, previstas nos art. 182, § 4º, inciso III, e art. 184” da CF (8 1º 
do art. 15-A do Dec.-lei 3.365, na redação da MP 700/2015). Os moratórios 
cobrem a renda do dinheiro não pago no devido tempo. 


Em relação aos juros compensatórios, o Dec.-lei 3.365, na redação da 
MP 700/2015, dispõe que em caso de “imissão prévia na posse, na desa- 
propriação por necessidade ou utilidade pública e interesse social prevista” 
na Lei 4.132/1962, havendo “divergência entre o preço ofertado em juizo 
e o valor do bem fixado na sentença, expressos em termos reais, poderão 
incidir juros compensatórios” de até 12% ao ano sobre o valor da diferen- 
ça eventualmente apurada, contados da data de imissão na posse, vedada 
a aplicação de juros compostos (art. 15-A). Essa regra também se aplica 
“as ações ordinárias de indenização por apossamento administrativo ou por 
desapropriação indireta e às ações que visem à indenização por restrições 
decorrentes de atos do Poder Público”, mas essa oneração por juros com- 


33. V. Sérgio Ferraz, 4 Justa Indenização na Desapropriação, São Paulo, Ed. RT, 1978, 
e Fernando Tourinho Neto, “Indenização no processo expropriatório”, RT 838/75-86. 

34. STF, RT 730/171. 

35. Ver Súmula 618 do STF. Note-se que na desapropriação indireta os juros compen- 
satórios são agora contados da data da emissão da posse e não a partir da citação (STF. RT 
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pensatórios não compreende “período anterior à aquisição da propriedade 
ou da posse titulada pelo autor da ação” (88 2º e 3º).36 


Em relação aos juros moratórios, além do disposto no art. 406, do CC, 
o art. 15-B do Dec.-lei 3.365 (acrescido pela MP 700/2015) dispõe que nas 
ações a que se refere o art. 15-A, eles destinam-se “a recompor a perda de- 
corrente do atraso no efetivo pagamento da indenização fixada na decisão 
final de mérito, e somente serão devidos à razão” de até 6% ao ano, a partir 
de 1º de janeiro do exercício seguinte àquele em que o pagamento deveria 
ser feito, nos termos do art. 100 da CF. 


Quanto às benfeitorias” esclarece a própria lei, serão sempre inde- 
nizadas as necessárias, feitas após a desapropriação, e as úteis, se reali- 
zadas com autorização do expropriante ($ 1º do art. 26). Repita-se que só 
se considera efetivada a desapropriação após o acordo ou a instauração do 
processo judicial. A simples declaração de utilidade pública não importa 
ainda desapropriação e, por isso, admite a normal utilização do bem, inde- 
pendentemente de autorização do Poder Público. Enquanto não iniciada a 
desapropriação por atos de execução do decreto expropriatório, lícito é ao 
proprietário construir e fazer as benfeitorias que desejar, ficando o expro- 
priante obrigado a indenizá-las quando efetivar, realmente, a expropriação. 
Diante do simples decreto declaratório de utilidade pública não poderá ser 
negado o alvará de edificação, nem interditada a atividade lícita que se rea- 
lizar no imóvel, como já acentuamos precedentemente. 


A valorização da área remanescente, em razão da desapropriação, não 
é compensável para reduzir o montante devido ao expropriado, visto que 
a mais-valia resultante de obra pública só pode ser objeto de contribuição 
de melhoria. Por esta razão, a jurisprudência vem repelindo a aplicação da 
parte final do art. 27 do Dec.-lei 3.365/41, por contrariar o mandamento 
constitucional da justa indenização, que é o valor de mercado que o bem 
apresenta no momento da avaliação, como se tivesse que ser alienado na sua 
integridade e com todos os fatores valorizantes da atualidade. 


663/237). A respeito, no STJ ver Súmulas 69, 113 e 114, estas últimas sobre o valor da inde- 
nização corrigida monetariamente e “os juros compensatórios incidentes após a MP 1.577, de 
11.6.1997, devem ser fixados em 6%.ao ano até 13.9.2001, e, a partir de então, em 12% ao ano, 
na forma da Súmula 618 do STF” (STJ, Súmula 408). Com a natureza de recurso repetitivo, 
para o STJ os juros compensatórios devidos em casos de desapropriação devem incidir apenas 
até a data da expedição do precatório (REsp 1.118.103). 

36. Nesse sentido decidiu o STF no RE 90.656-8-SP, DJU 26.9.80, e o STJ nas RT 
663/205, 665/179, 669/198 e 671/211; STJ, REsp 11. 160-SP, DJU 9.9.91. V., ainda, STJ, Sú- 
mula 102. i 

37. V. Eurico de Andrade Azevedo, “Desapropriação e população de baixa renda”, RD. 
216/39. 

38. STJ, RDA 53/150; RTJ 60/222. 
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2.1.9.2 Indenização prévia: indenização prévia significa que o ex- 
propriante deverá pagar ou depositar o preço antes de entrar na posse do 
imóvel. Este mandamento constitucional vem sendo frustrado, pelo retarda- 
mento da Justiça no julgamento definitivo das desapropriações, mantendo o 
expropriado despojado do bem e do seu valor, por anos e anos, até transitar 
em julgado a condenação. Os depósitos provisórios geralmente são ínfimos 
em relação ao preço efetivo do bem, o que atenta contra o princípio da inde- 
nização prévia. Essa burla à Constituição só poderá ser obviada pelo maior 
rigor dos juízes e tribunais na exigência de depósito prévio que mais se 
aproxime do valor real do bem expropriado. 


2.1.9.3 Indenização em dinheiro: indenização em dinheiro quer dizer 
que o expropriante há de pagar o expropriado em moeda corrente. Esta é 
a regra (CF, art. 5º, XXIV). Por exceção constitucional permite-se o paga- 
mento em títulos especiais da dívida pública e da dívida agrária, respecti- 
vamente, para os imóveis urbanos que não atendam ao Plano Diretor Mu- 
nicipal e para os imóveis rurais (CF, arts. 182, § 42, III, e 184). Por acordo 
pode-se estabelecer qualquer outro modo ou forma de pagamento. 


2.1.9.4 Fixação da indenização: a fixação da indenização pode ser feita 
por acordo administrativo ou por avaliação judicial. De toda conveniência 
é que a Administração acerte amigavelmente com o expropriado o quantum 
da justa indenização, mas, se houver divergência entre a oferta do Poder 
Público e a pretensão do particular, a controvérsia se resolverá em juízo, 
mediante avaliação por perito técnico de livre escolha do juiz, conforme 
dispõe o art. 14 do Dec.- lei 3.365/41, com as modificações subsequentes. 


Na avaliação de imóvel urbano devem ser considerados todos os fato- 
res valorizantes, especialmente as condições locais, a forma geométrica do 
terreno e a situação topográfica; a natureza, destinação e utilização do lote; 
a renda atual auferida pelo proprietário e o estado de conservação das cons- 
truções; os meios de transporte de que é servido; os valores venais dos lotes 
circunvizinhos e o valor potencial do terreno, tendo-se em vista seu máximo 
aproveitamento, os gabaritos (número de pavimentos) permitidos pelo Có- 
digo de Obras do Município e demais peculiaridades do bem avaliado.3? 


Nos casos de desapropriação para obediência dos planos diretores dos 
Municípios a Lei 10.257/2001 estabelece que o valor real da indenização 
refletirá o valor de base de cálculo do IPTU, descontado o valor de eventuais 


39. Presentemente existem normas técnicas para avaliações de imóveis urbanos e rurais, 
tais como as da ABNT e as do IBAPE, as quais estão transcritas no Direito de Construir, do 
Autor, 112 ed. Nesse mesmo livro o Autor discorre sobre perícias judiciais e em especial avalia- 
ções, apreciando fórmulas e indicando autores que tratam especificamente do assunto. 
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incorporações por obras realizadas pelo Poder Público após a notificação 
feita ao proprietário, e não computará expectativas de ganho, lucros cessan- 
tes e juros compensatórios. Na avaliação de imóvel rural, além dos fatores 
valorizantes de ordem geral devem ser levados em consideração a destina- 
ção normal da propriedade; a classificação e utilização das terras; as áreas 

de thatas, pastagens e culturas; as atividades agrárias, pastoris ou extrativas 
E se realizam na gleba; as benfeitorias; a distância das terras aos centros 
urbanos; os meios de comunicação & transporte que servem o imóvel; as 
demais utilidades e potencialidades do bem expropriado. Todos esses aspec- 
tos estão regulados pela Lei 8.629, de 25.2.93, que foi modificada pela MP 
2.183-56, de 24.8.2001. A 2º Turma do STJ, no REsp 921.211, referendou 
decisão monocrática do Min. Humberto Martins no sentido de que a inde- 
nização da terra nua deve ser acrescida para reparar cobertura vegetal com 
potencial para exploração, mesmo que a área não seja explorada. 


Os tribunais têm admitido nova avaliação quando o laudo oficial se 
encontra defasado.‘ 


A referida medida provisória (n. 2.183-56) autorizou à União, através 
de órgão federal competente, ingressar no imóvel de propriedade particular 
para levantamento de dados e informações, mediante comunicação escrita 
ao proprietário, preposto ou representante ou, na ausência destes, por edital 
publicado por três vezes consecutivas em jornal de grande circulação da Ca- 
pital do Estado de localização do imóvel, estipulando que para o citado le- 
vantamento não será considerada qualquer modificação quanto ao domínio, 
à dimensão e às condições de uso do imóvel introduzida ou ocorrida até seis 
meses após a data da comunicação para o levantamento. Estabeleceu, ainda, 
que os parâmetros, índices e indicadores do conceito de produtividade do 
imóvel serão reajustados periodicamente, acompanhando o progresso cien- 
tífico e tecnológico da agricultura e o desenvolvimento regional. Estipulou 
normas à aferição da justa indenização do imóvel. 

Permitiu também à União, mediante convênio, delegar aos Estados, ao 
Distrito Federal e aos Municípios o cadastramento, as vistorias e avaliações 
das propriedades rurais situadas em seus territórios, bem como outras atri- 
buições relativas à execução do Programa Nacional de Reforma Agrária, 
facultando-lhes, para realização da vistoria e avaliação, a utilização de força 
policial. Estipulou normas para aferição da justa indenização do imóvel, 
observados os aspectos de localização, aptidão agrícola, dimensão, área de 
ocupação e ancianidade das posses, funcionalidade, tempo de uso e estado 
de conservação das benfeitorias. 


- 40. STF, RT 627/253; TJSP, ApCiv 130.554-2, j. 5.10.88; TRF-3A Região, ApCiv 
89.03.08778-0-SP, BAASP 1.717, n. 3. 
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O Dec. 2.250, de 11.6.97, permitiu que entidades representativas de 
trabalhadores rurais e agricultores indiquem áreas passíveis de desapropria- 
ção para Reforma Agrária, devendo o órgão fundiário promover, em até 
cento e vinte dias, sob pena de responsabilidade, a vistoria, que poderá ser 
acompanhada por representante técnico dessas entidades (arts. 1º e 22). No 
art. 4º o decreto determing que o imóvel rural objeto de esbulho não será 
vistoriado enquanto não cessada a ocupação. 


2.1.9.5 Indenização dos terrenos marginais dos rios públicos: os ter- 
renos marginais dos rios públicos, na faixa denominada reservada pelo 
Código de Águas (art. 14), vêm sendo considerados não indenizáveis nas 
desapropriações, nos termos da Súmula 479 do STF, que os exclui do do- 
mínio do expropriado. De há muito o Autor discorda desse entender,*! pois 
tal faixa, como o nome indica, é reservada como simples servidão adminis- 
trativa, para eventuais fiscalizações do rio, sem ser retirada da propriedade 
particular e sem impedir sua normal utilização em culturas e pastagens, ou 
a extração de areia, argila e cascalhos. Como toda servidão administrativa, 
esta também incide sobre a propriedade particular, visto que seria rematado 
absurdo que o Poder Público a instituísse sobre seus próprios bens. Tanto 
isto é exato que quem compra e vende terras ribeirinhas, no Brasil, o faz em 
toda a sua extensão, até as margens do rio, ou seja, até o leito normal das 
águas, e com essa extensãc transcreve o título aquisitivo no registro imobi- 
liário, para os fins do art. 1.245 do CC. Como pode o Estado desconhecer e 
negar essa transcrição aquisitiva quando expropria o imóvel? 

A tese da não indenização dessas faixas ribeirinhas, sobre ser injurí- 
dica, é contrária à realidade nacional, pois vem excluindo do pagamento 
grande percentagem das áreas rurais altamente produtivas e valorizadas, por 
serem as melhores terras, as mais rentáveis e mais procuradas para culturas 
e pastagens, exatamente pela proximidade das águas. E como ficarão os pro- 
prietários do Pantanal de Mato Grosso e das margens dos rios da Amazônia, 
onde “o ponto médio das enchentes ordinárias” se estende a quilômetros 
fora do leito? Por essas considerações evidencia-se o desacerto da juris- 
prudência atual, que, naturalmente, será reformulada, para adequar-se ao 
Direito e à realidade nacional.*? 


41. Cf. sua 12 ed., 1964. 

42. Não obstante o disposto no art. 20, III, da CF, que considera como bens da União 
“os terrenos marginais” dos rios, lagos e quaisquer correntes de água em terrenos de seu domi- 
nio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limite com outros países ou se estendam a 
território estrangeiro ou dele provanham, o STJ entendia que os terrenos reservados são terras 
de propriedade particular e, portanto, indenizáveis: STJ, RJSTJ 68/162, 71/287; REsp 31.433- 
5, DJU 28.6.93; REsp 47.944, DJU 27.6.94. Mais recentemente, como era de se esperar, no 
julgamento do REsp 89.832-PR, adotou o entendimento do STF. V. cap. VIII, item 2.7, sobre 
terrenos reservados ou marginais, e sua nota 50. 
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2.1.10 Pagamento da indenização — O pagamento da indenização ex- 
propriatória faz-se na forma do acordo, ou nos termos do julgado em execu- 
ção. Nesta última hipótese, a Constituição determina que o pagamento há 
que ser feito na ordem de apresentação da requisição (precatório) e à conta 
dos créditos respectivos, proibida a designação de casos ou de pessoas nas 
dotações orçamentárias ou nos créditos especiais abertos para esse fim, e, 
se houver preterição do exequente, caberá sequestro da quantia necessária à 
satisfação do débito. Estabelece, ainda, a Lei Magna que as Administrações 
deverão incluir nos seus orçamentos dotações bastantes para o pagamento 
dos débitos constantes dos precatórios apresentados até 1º de julho, abrindo- 
-se créditos adicionais para as requisições posteriores (art. 100). Essas dispo- 
sições endereçam-se, evidentemente, às pessoas públicas (entidades estatais 
e autárquicas), que só podem efetuar pagamentos com verbas orçamentárias 
ou com créditos legalmente abertos e cujos bens não se sujeitam a penhora. 


Quanto ao pagamento das desapropriações promovidas por entidades 
de personalidade privada, ainda que estatais, a execução do julgado faz-se 
na forma processual comum, inclusive com penhora de bens do devedor 
que não atender ao mandado executório. 


2.1.11 Desvio de finalidade — A finalidade pública, consubstanciada na 
necessidade ou utilidade do bem para fins administrativos ou no interesse 
social da propriedade para ser explorada ou utilizada em prol da comuni- 
dade, é o fundamento legitimador da desapropriação. Não pode haver ex- 
propriação por interesse privado de pessoa física ou de entidade particular 
sem utilidade pública ou interesse social. O interesse há que ser ou do Poder 
Público ou da coletividade beneficiada com o bem expropriado, pena de 
nulidade da desapropriação.“ 


Os bens expropriados por utilidade ou necessidade pública têm des- 
tinação precípua às obras e serviços públicos, constituindo estes, precisa- 
mente, sua finalidade pública, ao passo que os desapropriados por interesse 
social destinam-se, normalmente, a particulares que irão explorá-los ou 
utilizá-los por exigências da coletividade, para atendimento de interesses 
ou solução de casos da comunidade (e não do Poder Público), sendo estes, 
então, a sua finalidade pública. A desapropriação por necessidade ou utili- 
dade pública dá atendimento a atividades administrativas; a desapropriação 


43. O Imposto sobre a Renda não incide sobre o valor da indenização e sobre os juros 
moratórios e compensatórios (TJSP, RT 726/260; STJ, REsp 118.534-RS, DJU 19.12.97). 

44. Caio Tácito, “Desapropriação e desvio de poder”, RDA 26/223, reproduzido na sua 
coletânea Direito Administrativo, São Paulo, 1975, pp. 128 e ss.; STF, RTJ 3/748, 53/43, 57/53; 
RDA 55/195, 77/238; TIGB, RDA 26/223, 43/212; TJPE, RT 129/689; TJSP, RDA 44/298; 
STJ, Lex 15/135, RDA 200/190 e REsp 36.616, DJU 22.8.94; TJSP, RJTJSP 124/89, 125/102, 
126/334. 
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por interesse social visa a solucionar problemas de bem-estar social. Am- 
bas têm finalidade pública, mas com objetivos e características diferentes. 


Aliás, o desvio de finalidade está conceituado no parágrafo único, “e”, 
do art. 2º da Lei 4.717/65 como causa de nulidade de atos lesivos ao patri- 
mônio público, através de ação popular. 

O desvio de finalidade ocorre, na desapropriação, quando o bem expro- 
priado para um fim é empregado noutro sem utilidade pública ou interesse 
social. Daí o chamar-se, vulgarmente, a essa mudança de destinação, tredes- 
tinação (o correto seria tresdestinação, no sentido de desvio de destinação), 
para indicar o mau emprego do bem expropriado. Mas deve-se entender que 
a finalidade pública é sempre genérica e, por isso, o bem desapropriado para 
um fim público pode ser usado em outro fim público sem que ocorra des- 
vio de finalidade.“ Exemplificando: um terreno desapropriado para escola 
pública poderá, legitimamente, ser utilizado para construção de um pronto- 
-socorro público sem que isto importe desvio de finalidade, mas não poderá 
ser alienado a uma organização privada para nele edificar uma escola ou um 
hospital particular, porque a estes faltaria a finalidade pública justificadora 
do ato expropriatório. 


Por outro lado, se o Poder Público ou seus delegados não derem ao 
bem expropriado sua destinação legal, ficará o ato expropriatório sujeito a 
anulação e a retrocessão, como veremos a seguir. 


De acordo com o art. 8º, § 4º, da Lei 10.257/2001, nos casos de desa- 
propriação de imóveis urbanos por descumprimento das normas municipais 
de parcelamento, edificação e utilização do solo fica o Município obrigado 
a realizar o adequado aproveitamento do imóvel no prazo máximo de cinco 
anos, contados a partir da sua incorporação ao patrimônio público, incor- 
rendo em improbidade administrativa, sem prejuízo de outras sanções, o 
Prefeito Municipal que deixar de proceder a esse aproveitamento. 


2.1.12 Anulação da desapropriação — A anulação da desapropriação, 
ou, mais precisamente, do ato expropriatório, é obtida por “ação direta”, nas 
mesmas condições em que a Justiça invalida os demais atos administrativos 
ilegais. O Dec.-lei 3.365/41 refere-se a “ação direta” em sentido amplo (art. 
20), abrangendo as vias judiciais comuns e especiais, inclusive o mandado 
de segurança, tal seja a ofensa a direito líquido e certo do expropriado 


45. A propósito: STJ, REsp 968.414, com precedentes (Informativo 331). 

46. A propósito, decidiu o STF, em 18.10.65, por unanimidade de seu Plenário, que: “Se 
a desapropriação for ilegal, cabe mandado de segurança, ou com efeito restaurador, depois 
de iniciada a execução, ou com efeito preventivo, antes dela. Por outro lado, a “ação direta” 
a que se refere o art. 20 da Lei das Desapropriações não exclui o mandado de segurança, pois 
o que caracteriza este remédio processual é haver direito líquido e certo violado ou ameaçado 
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A ilegalidade da desapropriação tanto pode ser formal quanto subs- 
tancial, pois em certos casos resulta da incompetência da autoridade ou da 
forma do ato, e noutros provém do desvio de finalidade ou da ausência de 
utilidade pública ou de interesse social, caracterizadora do abuso de poder. 
Esta, aliás, é a ilegalidade mais comum nas desapropriações. Assim, se, ao 
invés de utilidade ou necessidade pública ou de interesse social, se deparar 
na desapropriação motivo de favoritismo ou de perseguição pessoal, inte- 
resse particular sobrepondo-se ao interesse da coletividade e qualquer outro 
desvio de finalidade ou imoralidade administrativa,” o ato expropriatório 
é nulo e deverá ser invalidado pelo Judiciário, por. divorciado dos pressu- 
postos constitucionais e legais vinculadores de sua prática. Realmente, a 
autoridade expropriante só é livre na valoração dos motivos de interesse pú- 
blico, mas fica sempre vinculada à existência e à realidade desses motivos, 
assim como ao atendimento dos requisitos de legitimidade condicionadores 
da desapropriação. 

É de advertir-se, ainda, que, se a expropriação se revelar lesiva ao pa- 
trimônio público, qualquer cidadão poderá promover sua anulação por meio 
de ação popular, com a responsabilização civil dos causadores da lesão (Lei 
4.717/65, arts. 1º, 2º e 69). 


A ação anulatória da desapropriação, como as demais de natureza pes- 
soal contra a Fazenda Pública, prescreve em cinco anos, mas, se, ajuizada 
temporaneamente, vier a ser julgada posteriormente à incorporação do bem 
ao patrimônio do expropriante, resolve-se em perdas e danos, nos expressos 
termos do art. 35 do Dec.-lei 3.365/41. l 


2.1.13 Retrocessão — Retrocessão é a obrigação que se impõe ao expro- 
priante de oferecer o bem ao expropriado, mediante a devolução do valor da 
indenização, quando não lhe der o destino declarado no ato expropriatório.** 
Ou seja, quando ocorre uma tredestinação do bem, e apenas quando ilícita, 
gera a retrocessão. A doutrina e julgados majoritários sustentam que a retro- 
cessão só cabe quando se dá ao bem outra finalidade que não seja pública, 
nesta incluída a inexistência de destinação desse bem. Logo, a tredestinação 
lícita não enseja a retrocessão. É caso do § 6º do art. 5º do Dec.-lei 3.365, 
acrescido pela MP 700/2015, dispondo que: “Comprovada a inviabilidade 


por ato de autoridade” (RDA 84/165 e, no mesmo sentido, TJSP, RJTJSP 111/270). Não exclui 
também a ação cautelar (TRF-4? Região, Lex 15/382). 


Sobre o assunto, v. Mandado de Segurança e Ações Constitucionais, 36º ed., São Paulo, 
Malheiros Editores, 2014, Primeira Parte. 


47. STJ, REsp 21.923-MG, DJU 13.10.92. 
48. Sobre retrocessão, consultem-se: Ebert Chamoun, Da Retrocessão nas Desapropria- 


ções, Rio, 1959; Hélio Moraes de Siqueira, A Retrocessão nas Desapropriações, São Pauio, . 


1964. Sobre a retrocessão de parte do imóvel, em sentido positivo: TJSP, RT 617/77. 
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ou a perda objetiva de interesse público em manter a destinação do bem 
prevista no Decreto expropriatório, o expropriante deverá adotar uma das 
seguintes medidas, nesta ordem de preferência: I — destinar a área não utili- 
zada para outra finalidade pública; ou II — alienar o bem a qualquer interes- 
sado, na forma prevista em lei, assegurado o direito de preferência à pessoa 
física ou jurídica desapropriada” (ver CC, art. 519). De qualquer forma, na 
retrocessão o direito do expropriado resolve-se em perdas e danos, porque 
os bens incorporados ao patrimônio público não são objeto de reivindicação 
(Dec.-lei 3.365/41, art. 35).ºº 


. A retrocessão é, pois, uma obrigação pessoal”? de devolver o bem ao 
expropriado, e não um instituto invalidatório da desapropriação, nem um 
direito real inerente ao bem. Daí o consequente entendimento de que a re- 
trocessão só é devida ao antigo proprietário, mas não a seus herdeiros, su- 
cessores e cessionários (CC, art. 520). 


A Lei 9.785, de 29.1.99, dando nova redação ao art. 5º do Dec.-lei 
3.365/41, 8 3º, dispôs que em casos de desapropriação para implantação 
de parcelamento popular, destinado às classes de menor renda, não se dará 
outra utilização, nem haverá retrocessão. 

— 21.14 Desistência da desapropriação — A desistência da desapropria- 
ção é possível até a incorporação do bem ao patrimônio do expropriante, ou 
seja, para o móvel, até a tradição, e, para o imóvel, até o trânsito em julgado 
da sentença ou o registro do título resultante do acordo. Daí por diante o que 
pode haver é retrocessão do bem (CC, art. 519), e não mais desistência da 
desapropriação, porque seus efeitos já se exauriram com a transferência do 
domínio. 

Opera-se a desistência da desapropriação pela revogação do ato expro- 
priatório (decreto ou lei) e devolução do bem-expropriado, o que acarreta a 
invalidação do acordo ou a extinção do processo, se já houver ação ajuizada. 
Em princípio, não caberá ao expropriado opor-se à desistência, mas poderá 
exigir o ressarcimento dos prejuízos suportados com a expropriação iniciada 
e não concluída”! | . 

Observamos, todavia, que a desistência da desapropriação pressupõe 
a devolução do bem expropriado nas mesmas condições em que o expro- 
priante o recebeu do proprietário. Devolver é restituir. E restituir é fazer 
a coisa retomar ao primitivo dono com as mesmas características de seu 


49. Theotonio Negrão, José Roberto F. Gouvêa e Luís Guilherme Aidar Bondioli, Códi- 
go Civil e Legislação Civil em Vigor, 288 ed., São Paulo, Saraiva, p. 209, nota 519:3. 


50. Não obstante, o STF entendeu que a retrocessão tem a natureza de direito real (STF, 
RT 620/221). 


51. TJSP, RJTJSP 126/154, 128/90; STF, RE 109.881, DJU 13.12.91; RDA 187/238. 


ER 
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estado anterior. Se houve alteração no bem é inadmissível a desistência da 
desapropriação. Assim já decidiu a Justiça de São Paulo.*2 


2.2 Servidão administrativa 


2:2.1 Conceito — Servidão administrativa ou pública é ônus real de uso 
imposto pela Administração à propriedade particular para assegurar a rea- 
lização e conservação de obras e serviços públicos ou de utilidade pública, 
mediante indenização dos prejuízos efetivamente suportados pelo proprie- 
tário. 


Na precisa definição de Bielsa, a servidão administrativa é “un derecho 
público real, constituido por una entidad pública sobre un bien privado, con 
el objeto de que éste sirva al uso público, como una extensión o dependencia 
del dominio público”.3 

Quase com as mesmas palavras, Basavilbaso conceitua “la servidum- 
bre administrativa o servidumbre de Derecho Público como un derecho 
real, constituido sobre un inmueble privado, con el objeto de servir al uso 
público”.5* O próprio autor grifa as três características da servidão admi- 
nistrativa, ou seja, um ónus real, incidente sobre um bem particular, com 
a finalidade de permitir uma utilização pública. Estas características são, 
exatamente, as das servidões administrativas admitidas pelo nosso Direito 
Público. 


2.2.2 Servidão administrativa e institutos afins — As servidões admi- 
nistrativas ou públicas não se confundem com as servidões civis de Direito 
Privado, nem com as limitações administrativas de Direito Público, nem 
com as desapropriações. Vejamos os caracteres distintivos desses institu- 
tos. A servidão civil é direito real de um prédio particular sobre outro, com 
finalidade de serventia privada uti singuli; a servidão administrativa é ônus 
real do Poder Público sobre a propriedade particular, com finalidade de ser- 


52. TJSP, RJTJSP 81/273, 129/107. No mesmo sentido decidiu o juiz de direito Antônio 
de Pádua Ferraz Nogueira em fundamentado despacho proferido na ação de desapropriação das 
ações da Cia. Paulista de Estradas dg Ferro, pelo Governo do Estado de São Paulo, rejeitando 
a desistência em conformidade comi pareceres de Caio Tácito (RDA 154/239 e RT 580/49) e 
do Autor (RDA 154/248 e RT 580/41), despacho, esse, confirmado pelo TJSP (RT 588/59). V., 
ainda, RT 629/128 e artigo de José Cretella Jr. in RT 617/7 e RT 753/202. 

53. Rafael Bielsa, Restricciones y Servidumbres Administrativas, 1923, p. 108. 

54. Benjamin Villegas Basavilbaso, Derecho Administrativo, VI/178, 1956. 

55. Evaristo Silveira Jr., “Servidões administrativas”, RT 293/26; José Martins Rodri- 
gues, in RDA 31/23; Walter T. Álvares, Direito da Energia, Belo Horizonte, I11/701 e ss., 1974; 
Luiz Augusto Seabra da Costa, “A avaliação de servidões”, RT 494/248; Maria Sylvia Zanella 
Di Pietro, Servidão Administrativa, São Paulo, 1978; Adilson Abreu Dallari, “Servidões admi- 
nistrativas”, RDP 59-60/88. 
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ventia pública — publicae utilitatis. A limitação administrativa é uma restri- 
ção pessoal, geral e gratuita, imposta genericamente pelo Poder Público ao 
exercício de direitos individuais, em benefício da coletividade; a servidão 
administrativa é um ônus real de uso, imposto especificamente pela Admi- 
nistração a determinados imóveis particulares, para possibilitar a realização 
lde obras e serviços públicos. Assim, a restrição à edificação além de certa 
altura é uma limitação administrativa ao direito de construir, ao passo que 
a obrigação de suportar a passagem de fios de energia elétrica sobre de- 
terminadas propriedades privadas, como serviço público, é uma servidão 
administrativa, porque onera diretamente os imóveis particulares com uma 
serventia pública. A limitação administrativa, em geral, impõe uma obriga- 
ção de não fazer, enquanto que a servidão administrativa impõe um ônus 
de suportar que se faça. Aquela incide sobre o proprietário (obrigação pes- 
soal); esta incide sobre a propriedade (ônus real). 

Também não se confunde a servidão administrativa com a desapro- 
priação, porque esta retira a propriedade do particular, ao passo que aquela 
conserva a propriedade com o particular, mas lhe impõe o ônus de suportar 
um uso público. Na desapropriação despoja-se o proprietário do domínio 
e, por isso mesmo, indeniza-se a propriedade, enquanto que na servidão ad- 
ministrativa mantém-se a propriedade com o particular, mas onera-se essa 
propriedade com um uso público e, por esta razão, indeniza-se o prejuízo 
(não a propriedade) que este uso, pelo Poder Público, venha a causar ao 
titular do domínio privado. Se este uso público acarretar dano à propriedade 
serviente, indeniza-se este dano; se não acarretar, nada há que indenizar. 
Vê-se, portanto, que na desapropriação indeniza-se sempre; na servidão ad- 
ministrativa, nem sempre.*é 

A desapropriação impõe-se quando há necessidade de retirar a proprie- 
dade do particular para uma obra ou serviço público, ou para uma destina- 
ção de interesse social; a servidão justifica-se quando essas mesmas obras 
ou serviços públicos ou essa atividade de interesse social puderem ser feitos 
sem se retirar a propriedade do particular. Assim, p. ex., para instalar-se 
uma estação de tratamento de água em terreno particular há necessidade de 
desapropriação da área a ser ocupada com esse equipamento público, mas 
para a passagem de aqueduto subterrâneo pela mesma propriedade pode 
não haver necessidade de desapropriação, bastando a simples instituição da 
servidão administrativa, com a só indenização dos danos que a construção 
do aqueduto causar, momentaneamente, à mesma propriedade. Idêntica si- 
tuação pode ocorrer com a passagem de fios elétricos ou telefônicos e com 
outros serviços públicos que não inutilizam a propriedade particular, nem 
impedem sua normal fruição pelo titular do domínio, o que aconselha a 


56. TASP, RDA 43/264; RT 345/385, 297/548. 
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servidão administrativa (menos onerosa para o Poder Público) em lugar da 
desapropriação. 


2.2.3 Instituição — A instituição da servidão administrativa ou pública 
faz-se por acordo administrativo ou por sentença judicial, precedida sempre 
de ato declaratório da servidão, à semelhança do decreto de utilidade pú- 
blica para desapropriação. A própria lei geral da desapropriação — Dec.-lei 
3.365/41 — admite a constituição de servidões “mediante indenização na for- 
ma desta lei” (art. 40). Claro está que só se aplica o processo expropriatório 
no que couber à servidão administrativa. A indenização não será da proprie- 
dade, mas sim dos danos ou prejuízos que o uso dessa propriedade pelo Po- 
der Público efetivamente causar ao imóvel serviente. Se desse uso público 
não resultar prejuízo ou dano à propriedade particular, a Administração nada 
terá que indenizar. Só o exame específico de cada caso particular poderá 
indicar se haverá ou não prejuízos a compor na servidão administrativa que 
vier a ser instituída. 


Divergimos de Walter T. Álvares*? quando sustenta que as servidões 
administrativas independem de registro imobiliário, sob o fundamento de 
que sua eficácia resulta diretamente dos atos de instituição. Absolutamente, 
não. Como todo ônus real, a servidão administrativa só se efetiva com o 
registro competente, para conhecimento e validade erga omnes, o que é con- 
firmado pelo art. 167, I, item 6, da Lei de Registros Públicos (Lei 6.015/73), 
que impõe inscrição para as “servidões em geral”, abrangendo, obviamente, 
as civis e as administrativas, aparentes ou não. 

Para as servidões administrativas de aqueduto bem como para a rea- 
lização de obras hidráulicas, transporte e distribuição de energia elétrica, o 
Código de Águas (Dec. 24.643, de 10.7.34) disciplina o respectivo processo, 
criando uma ação especialíssima (arts. 117 a 138 e 151 a 154), e o Dec. 
35.851, de 16.6.54, editou normas para sua instituição. 


Para a exploração das riquezas minerais em geral e para o petróleo . 
em especial, o Código de Mineração (Dec.-lei 227, de 28.2.67) e o Código 
do Petróleo (Dec.-lei 3.236, de 7.5.41, complementado pela Lei 2.004, de 
3.10.53) admitem expressa ou implicitamente a servidão administrativa, 
paralelamente à desapropriação para exploração dessas riquezas do sub- 
solo. 

Outras servidões administrativas podem ser instituídas em benefício 
de quaisquer obras ou serviços públicos federais, estaduais ou municipais, 
bem como de suas autarquias, fundações públicas, empresas estatais e con- 
cessionários de serviços de utilidade pública, visto que a destinação desse 


57. Walter T. Álvares, Direito da Energia, Belo Horizonte, I11/719-721, 1974. 
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instituto é, exatamente, propiciar a utilização da propriedade particular para 
uma serventia pública sem desintegrar o domínio privado." 

Finalmente, merece menção a servidão administrativa das faixas mar- 
ginais das águas públicas internas — rios e lagos —, denominadas terrenos 
reservados (Código de Águas, arts. 11, 12 e 14). É uma servidão pública ex 
lege, de caráter geral e de origem histórica remota (Lei Imperial 1.507, de 
26.9.1867), que se destinava à tração a sirga das embarcações fluviais do 
passado. Hoje, remanesce como simples servidão administrativa de passa- 
gem para o policiamento das águas. Essa servidão, como as demais, não re- 
tira a propriedade do particular, nem lhe tolhe a normal utilização das terras 
e dos produtos do subsolo nas faixas marginais reservadas; veda, apenas, as 
construções que possam impedir o trânsito das autoridades incumbidas da 
fiscalização dos rios e lagos. Em caso de a Administração precisar desses 
terrenos marginais para obras ou serviços públicos que impeçam sua utiliza- 
ção pelos proprietários particulares, impõe-se sua desapropriação, pois que 
a simples servidão administrativa de trânsito não autoriza o Poder Público 
ou seus delegados a impedir totalmente o uso dessas terras ribeirinhas, que 
são do domínio privado. Quem adquire terras banhadas por cursos d'água 
adquire a propriedade até o limite das águas, embora gravada com uma ser- 
vidão administrativa de passagem, nas faixas marginais. Para não repetir a 
matéria, remetemos o leitor ao capítulo anterior, no qual, ao cuidar do domi- 
nio público, chamamos a atenção para essa exceção de uso administrativo 
sobre o domínio particular no tópico referente a terrenos reservados (cap. 
VIJ, item 2.7, nota 50). 


2.2.4 Indenização — A indenização da servidão faz-se em correspon- 
dência com o prejuízo catsado ao imóvel. Não há fundamento algum para 
o estabelecimento de um percentual fixo sobre o valor do bem serviente, 
como pretendem alguns julgados. A indenização há que corresponder ao 
efetivo prejuízo causado ao imóvel, segundo sua normal destinação. Se 
a servidão não prejudica a utilização do bem, nada há que indenizar; se 
a prejudica, o pagamento deverá corresponder ao efetivo prejuízo, che- 
gando, mesmo, a transformar-se em desapropriação indireta com indeni- 
zação total da propriedade, se a inutilizou para sua exploração econômica 
normal.*º 


58. Súmula 56 do STJ: “Na desapropriação para instituir servidão administrativa, são 
devidos juros compensatórios pela limitação do uso da propriedade”. l 


Sobre servidão administrativa aérea, v. trabalho de Luiz Rodrigues Wambier in RT 
665/47. 


59. STJ, REsp 5.741-RS, j. 8.5.91; TJSP, RJTJSP 130/44. 
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2.3 Requisição 


Requisição é a utilização coativa de bens ou serviços particulares pelo 
Poder Público por ato de execução imediata e direta da autoridade requi- 
sitante e indenização ulterior, para atendimento de necessidades coletivas 
urgentes e transitórias. O fundamento do instituto da requisição encontra- 
-se no art. 5º, XXV, da CF, que autoriza o uso da propriedade particular, 
na iminência de perigo público, pelas autoridades competentes (civis ou 
militares). 

A requisição tem origens bélicas, mas se transformou em instrumento 
civil, ou, mais propriamente, administrativo, como meio de intervenção es- 
tatal na propriedade particular.” Coexistem, assim, em nossos dias, a requi- 
sição civil e a requisição militar, ambas com conceituação jurídica idêntica 
e com os mesmos fundamentos, mas com objetivos diversos. A requisição 
civil visa a evitar danos à vida, à saúde e aos bens da coletividade; a requisi- 
ção militar objetiva o resguardo da segurança interna e a manutenção da So- 
berania Nacional. Ambas são cabíveis em tempo de paz, independentemente 
de qualquer regulamentação legal, desde que se apresente uma real situação 
de perigo público iminente (inundação, incêndio, sonegação de gêneros de 
primeira necessidade, conflito armado, comoção intestina). Em tempo de 
guerra, as requisições, tanto civis como militares, devem atender aos precei- 
tos da lei federal específica (CF, art. 22, XI). 


A requisição não depende de intervenção prévia do Poder Judiciário 
para sua execução, porque, como ato de urgência, não se compatibiliza com 
o controle judicial a priori. É sempre um ato de império do Poder Público, 
discricionário quanto ao objeto e oportunidade da medida, mas condicio- 
nado à existência de perigo público iminente (CF, arts. 5º, XXV, e 22, HI) 
e vinculado à lei quanto à competência da autoridade requisitante, à finali- 
dade do ato e, quando for o caso, ao procedimento adequado. Esses quatro 
últimos aspectos são passíveis de apreciação judicial, notadamente para a 
fixação do justo valor da indenização. l 

A requisição pode abranger bens móveis, imóveis e serviços. A requi- 
sição de coisas móveis e fungíveis assemelha-se à desapropriação, mas com 
ela não se confunde, primeiro porque a indenização é a posteriori; segundo 
porque é executada diretamente pela Administração, independentemente de 
ordem judicial para imissão na posse. A requisição de imóveis tem por ob- 
jetivo, em regra, sua ocupação temporária, que examinaremos no tópico 
seguinte, mas pode visar também à sua destruição, total ou parcial, para 


60. J. Suel, Évolution du Droit de Réquisition, Paris, 1947; G. Vedel, Les Réguisitions, 
Paris, 1948. 
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debelar o perigo, como ocorre nos casos de incêndio e inundação. Esse uso 
impróprio da propriedade particular pelo Poder Público justifica-se plena- 
mente pelo estado de necessidade. 


A requisição civil ou administrativa, em tempo de paz, de serviços, 
como, instrumento de intervenção no domínio econômico, de competência 
exclusiva da União, é autorizada pela Lei Delegada 4, de 26.9.62, regula- 
mentada pelo Dec. 51.644-A, de 26.11.62. A requisição, também em tempo 
de paz, de bens ou serviços essenciais ao abastecimento da população é 
facultada pelo Dec.-lei 2, de 14.1.66, regulamentado pelo Dec. 57.844, de 
18.2.66. Em ambos os casos, a efetivação das medidas requisitórias compete 
ao Ministério da Fazenda (Lei 9.618, de 2.4.98). 


Observe-se que, quanto à requisição de serviços, não existem ébices 
constitucionais, mas, no tocante à de bens, a atividade está condicionada à 
existência de perigo público iminente, como ocorre, p. ex., com a sonegação 
de gêneros de primeira necessidade (leite, carne etc.), que, comprometendo 
a subsistência da população, põe em risco a saúde e até mesmo a vida, po- 
dendo, ainda, ser a causa e a origem de sublevações e conflitos armados que 
afetem a segurança interna. Não havendo perigo público iminente, não se 
legitima a requisição de bens,º! razão pela qual a Lei Delegada 4/62 apenas 
admite sua compra ou desapropriação quando necessários ao atendimento 
de seus objetivos (art. 2º, I e II). 


A Lei 6.439, de 1.9.77, autoriza requisições em caso de calamidade 
pública, perigo público iminente ou ameaça de paralisação das atividades 
de interesse da população, a cargo de entidades da Previdência e Assistência 
Social (art. 25). 


As requisições civis e militares, em tempo de guerra, estão reguladas 
pelo Dec.-lei 4.812, de 8.10.42, que indica os bens requisitáveis e disciplina 
o poder de requisitar, poder, este, que é próprio dos Ministros e Comandos 
Militares e do Ministro da Justiça, sendo extensível, por ato do Presidente 
da República, a outros Ministros, Interventores e Governadores de Estado.º? 


61. Após a Constituição/46 nossos Tribunais passaram a considerar inconstitucionais 
as normas que autorizavam as requisições incondicionadas, uma vez que o seu art. 141, § 
16 (como o art. 5º, XXV, da vigente CF), também exigia a iminência de perigo público para 
justificar a utilização coativa da propriedade particular (STF, RDA 54/339; RT 288/830; RMS 
6.051-SP; TFR, RTFR 7/189; AgPet em MS 13.481-SP e 16.008-SP). 

62. O Dec.-lei 4.812, de 8.10.42, foi revogado pelo Dec.-lei 8.090, de 15.10.45, mas 
veio a ser revigorado pelo Dec.-lei 8.158, de 3.11.45. Observe-se, ainda, que o art. 12 do Dec.- 
-lei 4.812/42 teve a redação modificada pelo Dec.-lei 5.451, de 30.4.43. Complementando a 
legislação sobre requisições militares, o Dec.-lei 7.315-A, de 20.2.45, estabeleceu que as ações 
judiciais propostas por quem alegue domínio ou posse de imóveis desapropriados ou requisi- 
tados para fins de defesa nacional deverão ser ajuizadas contra a União e, consequentemente, 
perante a Justiça Federal, organizada pela Lei 5.010, de 30.5.66. 


IX — INTERVENÇÃO NA PROPRIEDADE 761 


2.4 Ocupação temporária 


Ocupação provisória ou temporária é a utilização transitória, remune- 
rada ou gratuita, de bens particulares pelo Poder Público, para a execução 
de obras, serviços ou atividades públicas ou de interesse público (CF, art. 
52, XXV). l l l | 

O fundamento da ocupação temporária é, normalmente, a necessidade 
de local para depósito de equipamentos e materiais destinados à realização 
de obras e serviços públicos nas vizinhanças da propriedade particular. 


“O direito de ocupação temporária — sustenta Laubadère — é uma prer- 
rogativa do executor de serviços públicos, que lhe permite utilizar transi- 
toriamente um terreno pertencente ao particular, seja para depositar os ins- 
trumentos de trabalho, seja para extrair materiais necessários ao serviço”.® 


Essa prerrogativa estatal pode ser transferida a concessionários e em- 
preiteiros, desde que autorizados pela Administração a ocupar terrenos bal- 
dios ou propriedades inexploradas, nas proximidades das obras ou serviços 
públicos a realizar. A ocupação temporária não admite demolições ou alte- 
rações prejudiciais à propriedade particular utilizada; permite, apenas, seu 
uso momentâneo e inofensivo, compatível com a natureza e destinação do 
bem ocupado. ` 


Entre nós, a ocupação temporária e coativa de terrenos não edificados 
está prevista, mediante remuneração, no art. 36 do Dec.-lei 3.365/41. Trata- 
-se de um “arrendamento forçado”, como dizia o Dec. 4.956/1903 (art. 42), 
ao regulamentar a Lei 1.021, do mesmo ano, que disciplinou originaria- 
mente o instituto. Para essa ocupação deverá a Administração interessada 
expedir a competente ordem, fixando desde logo a justa indenização devida 
ao proprietário do terreno ocupado. 

A ocupação provisória foi estendida especificamente aos imóveis ne- 
cessários à pesquisa e lavra de petróleo (Dec.-lei 1.864/81) e de minérios 
nucleares (Dec.-lei 1.865/81). Essas normas visam a obviar os inconvenien- 
tes da desapropriação inicial de áreas a serem pesquisadas e que, se infru- 
tíferas, tornam-se ociosas no domínio do expropriante, além de agravar as 
indenizações e de despojar inutilmente seus antigos proprietários. 

A Lei 8.666/93, alterada pela Lei 8.883/94, que é o Estatuto Jurídico 
das Licitações e Contratos Administrativos, ao cuidar da rescisão do con- 
trato de obra pública, admitiu e regulou a ocupação temporária do local, 
instalações, equipamentos, material e pessoal do construtor inadimplente 


(art. 80, II). 


63. André de Laubadêre,; Traité de Droit Administratif, Paris, 1957, p. 804. 
64. STF, RTJ 91/512. 
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2.5 Limitação administrativa 


A limitação administrativa é uma das formas pelas quais o Estado, 
no uso de sua Soberania interna, intervém na propriedade e nas atividades 
particulares. 

As limitações administrativas representam modalidades de expressão 
da supremacia geral que o Estado exerce sobre pessoas e coisas existentes 
no seu território, decorrendo do condicionamento da propriedade privada e 
das atividades individuais ao bem-estar da comunidade. Como limitações 
de ordem pública, são regidas pelo Direito Administrativo, diversamente 
das restrições civis, que permanecem reguladas pelo Direito Privado (CC, 
arts. 1.277 e ss.). 


2.5.1 Conceito e natureza jurídica — O conceito de limitação adminis- 
trativa não tem sido convenientemente difundido pela doutrina, resultando 
daí deploráveis indistinções na legislação e na jurisprudência pátrias, que 
ora a confundem com restrição de vizinhança, ora com servidão predial, ora 
com servidão pública e até mesmo com desapropriação. Impõe-se, por isso, 
que, fixado o conceito de limitação administrativa, se apreciem os caracte- 
res distintivos de todos estes institutos assemelhados, mas inconfundíveis na 
sua natureza e efeitos jurídicos. 

Limitação administrativa é toda imposição geral, gratuita, unilateral e 
de ordem pública condicionadora do exercício de direitos ou de atividades 
particulares às exigências do bem-estar social. 


As limitações administrativas são preceitos de ordem pública. Deri- 
vam, comumente, do poder de polícia inerente e indissociável da Admi- 
nistração e se exteriorizam em imposições unilaterais e imperativas, sob 
a tríplice modalidade positiva (fazer), negativa (não fazer) ou permissiva 
(deixar fazer). No primeiro caso, o particular fica obrigado a realizar o que a 
Administração lhe impõe; no segundo, deve abster-se do que lhe é vedado; 
no terceiro, deve permitir algo em sua propriedade. 


65. Sobre restrições civis ao uso da propriedade v., do Autor, Direito de Construir, 1º 
ed., 2013, cap. IV. i 

66. Alguns autores menos atualizados com o Direito Administrativo recusam-se a admi- 
tir possa o Poder Público impor obrigações de fazer aos particulares, só admitindo as limitações 
administrativas consistentes em não fazer e deixar fazer. Tal entendimento está superado. As 
normas administrativas tanto podem impor obrigações negativas como permissivas e positivas 
aos particulares. Nesse sentido, v.: Greca, El Régimen Legal de la Construcción, 1956, p. 35; 
Testa, Manuale di Legislazione Urbanistica, pp. 309 e ss.; Perticone, La Proprietà e i suoi 
Limiti, 1930, pp. 68, 77 e 88; D'Alessio, Istituzioni di Diritto Amministrativo, 11/31, 1949; 
Vitta, Diritto Amministrativo, 1/246, 1949; Josserand, Droit Civil Positif Français, 1/817, 1938; 
Fleiner, Droit Administratif Alemand, 1933, pp. 239 e 245; Black, Constitutional Law, 1927, p. 
309; Freund, Administrative Power over Person and Property, 1928, pp. 444 e ss. 
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Em qualquer hipótese, porém, as limitações administrativas hão de cor- 
responder às justas exigências do interesse público que as motiva sem pro- 
duzir um total aniquilamento da propriedade ou das atividades reguladas.67 
Essas limitações não são absolutas, nem arbitrárias. Encontram seus lindes 
nos direitos individuais assegurados pela Constituição e devem expressar-se 
em forma legal. Só são legítimas quando representam razoáveis medidas de 
condicionamento do uso da propriedade, em beneficio do bem-estar social 
(CF, art. 170, III), e não impedem a utilização da coisa segundo sua desti- 
nação natural. Daí a exata observação de Bielsa de que “la restricción sólo 
conforma y nunca desintegra ni disminuye el derecho de propiedad, y obe- 
dece a una solidariedad de intereses: el público y el privado”.º8 


Além disso, para que sejam admissíveis as limitações administrativas 
sem indenização, como é de sua índole, hão de ser gerais, isto é, dirigidas a 
propriedades indeterminadas, mas determináveis no momento de sua apli- 
cação.“ Para situações particulares que conflitem com o interesse público a 
solução será encontrada na servidão administrativa ou na desapropriação, 
mediante justa indenização, nunca na limitação administrativa, cuja carac- 
terística é a gratuidade e a generalidade da medida protetora dos interesses 
da comunidade. 


O interesse público a ser protegido pelas limitações administrativas — 
observa Alessi — pode consistir na necessidade de evitar um dano possível 
para a coletividade, segundo o modo de utilização da propriedade particular, 
como pode, ao revés, consistir na necessidade de assegurar à coletividade 
uma determinada utilidade especifica que os bens particulares sejam aptos a 
produzir, juntamente com a utilidade genérica para o particular proprietário.” 


Na defesa desses interesses coletivos é que atua o Poder Público, co- 
arctando direitos individuais, condicionando o uso da propriedade privada e 
regulamentando atividades particulares que afetem diretamente a comunida- 
de, vale dizer, policiando tudo quanto possa refletir nò bem-estar geral. Para 
tanto, o Poder Público edita normas genéricas de conduta (leis) ou baixa 
provimentos específicos de atuação administrativa (decretos, regulamentos, 
provimentos de urgência etc.), visando a ordenar as atividades individuais, 
no sentido social em que devem ser exercidas. 

Essas limitações, conquanto possam atingir quaisquer direitos ou ati- 
vidades individuais, incidem preferentemente sobre a propriedade imóvel, 


67. “Ofende o princípio da livre concorrência lei municipal que impede a instalação de 
estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada área” (STF, Súmula 646). 


68. Rafael Bielsa, Restricciones y Servidumbres Administrativas, Buenos Aires, 1923, 
p. 68. 

69. Alcides Greca, Régimen Legal de la Construcción, Buenos Aires, 1956, p. 36. 

70. Renato Alessi, Diritto Amministrativo, 1949, pp. 459 e ss. 
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para condicionar seu uso ao bem-estar da coletividade, o que justifica se 
alinhem maiores considerações sobre as restrições administrativas ao do- 
mínio particular. Com tais limitações o Estado moderno intenta transformar 
a propriedade-direito na propriedade-função, para o pleno atendimento de 
sua destinação social, através de imposições urbanísticas, sanitárias, de se- 
gurança e outras. a 


As limitações administrativas ao uso da propriedade particular podem 
ser expressas em lei ou regulamento de qualquer das três entidades estatais, 
por se tratar de matéria de Direito Público (e não de Direito Civil, privativo 
da União), da competência concorrente federal, estadual e municipal. O es- 
sencial é que cada entidade, no impor a limitação, mantenha-se no campo de 
suas atribuições institucionais. 


Constituem matéria privativa de lei as limitações que versarem as de- 
nominadas “reservas da lei”, isto é, assuntos que só por lei possam ser re- 
gidos; poderão ser impostas por regulamento (decreto) quando consistirem 
em especificação de matéria já constante, genericamente, de lei ou que, por 
sua natureza, for de alçada de regulamento autônomo. 


Neste ponto merece repetida a justa observação de Brugi: “O regula- 
mento é lei material e ato administrativo formal. Os juristas devem, hoje, 
abandonar certos preconceitos, e, conservando-se embora guardas fiéis da 
lei, considerar que a Administração Pública desempenha certa atividade le- 
gislativa, que é justamente a chamada faculdade regulamentadora. O caráter 
imperativo da lei apresenta-se igualmente no regulamento desde que este 
não exceda seus limites naturais”.”! 


Para casos de perigo iminente pode, ainda, a Administração estabelecer 
limitações ao uso da propriedade através de provimentos de urgência, ob- 
jetivando um campo mais restrito que o do regulamento, mas com idêntica 
normatividade. No regulamento — diz Luiggi Galateria, em obra especiali- 
zada — impõe-se limitação com caráter de continuidade e permanência; no 
provimento de urgência a imposição é transitória, a fim de resolver deter- 
minadas situações imprevistas e transeuntes.” Tal ocorre quando, em face 
de um evento danoso, se tornam necessárias providências de ordem pública 
instantâneas, gerais ou particulares, para debelar o mal, as quais são feitas 
por meio de provimentos momentâneos tão operantes quanto as normas le- 
gislativas ou os decretos executivos. São estes os provimentos de urgência. 


2.5.2 As limitações administrativas como fonte de direito subjetivo — 
As limitações administrativas ao uso da propriedade, conquanto sejam im- 


71. Biagio Brugi, Della Proprietà, Roma, 1/165, 1918. No mesmo sentido: Meirelles 
Teixeira, Estudos de Direito Administrativo, 1/253, São Paulo, 1949. 


72. Luigi Galateria, I Provvedimenti Amministrativi d'Urgenza, Roma, 1953, p. 27. 
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posições de ordem pública, podem gerar obrigações e direitos subjetivos 
entre os vizinhos, interessados na sua fiel observância por parte de todos os 
proprietários sujeitos às suas exigências. 

` Esse aspecto tem merecido, ultimamente, acurados estudos na doutri- 
na, mas continua a ensejar fundas divergências nos tribunais, motivadas, ao 
que se vê, pela errônea consideração das limitações administrativas con- 
cernentes ao direito de construir. Os julgados que negam ação ao vizinho 
para exigir de seu confinante o atendimento das limitações administrativas à 
construção o fazem por excessivo apego à distinção romanista entre. normas 
de interesse privado e normas de interesse público, como se os departamen- 
tos do Direito constituíssem domínios estanques. 


Ora, no direito de construir, por expressa determinação do Código Ci- 
vil, as normas de vizinhança são sempre complementadas pelas limitações 
administrativas ordenadoras da construção e asseguradoras da funcionali- 
dade urbana. 


Essa realidade foi agudamente percebida e exposta por Bielsa ao estu- 
dar as interpenetrações do Direito Privado e do Direito Público, e em cujo 
trabalho concluiu “que el contenido legal del derecho de propiedad no pue- 
de determinarse sólo con referencia a las limitaciones que el Código Civil 
establece, sino también mirando a las limitaciones que impone el Derecho 
Administrativo”.? f 


O art. 572 do antigo CC Brasileiro não se afastava dessa orientação, ao 
estabelecer que: “O proprietário pode levantar em seu terreno as constru- 
ções que lhe aprouver, salvo o direitò dos vizinhos e os regulamentos admi- 
nistrativos” — redação que é repetida no CC/2002, art. 1.299.74 Lamentavel- 
mente, o novo Código poderia ser mais explícito nesse sentido. Nem mesmo 
repetiu o art. 578 do antigo repositório, que determinava que as construções 
incômodas ou prejudiciais à vizinhança guardassem a distância “fixada nas 
posturas municipais” e nos regulamentos de higiene”* (art. 578). Feliz- 
mente, a jurisprudência, hoje, é tranquila a esse respeito. 


73. Rafael Bielsa, Relaciones del Código Civil con el Derecho Administrativo, Buenos 
Aires, 1923, p. 71. No mesmo sentido: Guido Zanobini, Diritto Amministrativo, [V/140, Milão, 
1948. 

74. A expressão regulamentos administrativos, usada pelo nosso CC em seu art. 1.299, é 
imprópria, por redundante, uma vez que todo regulamento é ato administrativo. Com ela preten- 
deu o legislador pátrio referir-se a normas administrativas, que abrangem tanto as leis adminis- 
trativas como os regulamentos e os provimentos de urgência. 

75. A expressão posturas municipais caiu em desuso, por banida da legislação moderna. 
Ao tempo das Ordenações do Reino era designativa de todos os atos normativos emanados 
das Municipalidades. O Município atual serve-se das mesmas designações utilizadas nas Ad- 
ministrações federal e estadual) correntes no Direito Constitucional e Administrativo. E de 
toda conveniência que se substitua a expressão imprecisa e obsoleta posturas municipais pelas 
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Opera-se, em tais casos, autêntica delegação da lei civil às disposições 
administrativas para que passem a atuar em lugar da legislação privada, 
preenchendo o claro da norma civil, embora conservando o caráter de impo- 
sição de Direito Público. 

A integração dessas normas administrativas na legislação civil faz sur- 
gir para os proprietários, nas suas relações de vizinhança, direitos subjetivos 
à observância das limitações por parte dos que constroem sob a vigência de 
tais imposições. 

Os regulamentos edilícios, impondo, normalmente, obrigação de 
não fazer, criam um direito subjetivo a essa abstenção, como bem acen- 
tua Dabin: “Sans doute, ces obligations spéciales peuvent être génératrices 
de droit subjectif au profit d'une personne: se sera alors la face active de 
Vobligation”.”” O mesmo ponto de vista é esposado por De Martino em tra- 
balho especializado sobre a propriedade, onde afirma que as normas regu- 
lamentares limitativas da construção constituem fonte “di diritti soggettivi 
a favore di proprietari dei beni rispetto ai quali le limitazioni sono imposte 
e pertanto dalla loro violazione od inosservanza nascono le stesse conse- 
guenze giuridiche, che derivano dallinosservanza delle norme del Codice 
Civile”.?8 ' 

Acolhendo a boa doutrina, o TJSP modificou sua orientação anterior, 
para decidir que “o proprietário lesado por obra vizinha, erguida com infra- 
ção de normas edilícias, tem ação contra o dono da obra e contra a entidade 
pública que a autorizou ilegalmente”? acórdão, este, confirmado integral- 
mente pelo STF (RE 49.042-SP). O possuidor também tem legitimidade 
(REsp 1.293.608). E sobre a ação de nunciação de obra nova, o Código de 
Processo Civil/73 conferia legitimidade ao “Município, a fim de impedir 
que o particular construa em contravenção da lei, do regulamento ou de 
postura” (CPC/73, art. 934, IN — CPC 2015, art. 497). 


Posteriormente à Constituição/88 as limitações administrativas ao di- 
reito de construir não decorrem apenas das disposições do Código Civil, 
mas — e principalmente — da própria Constituição Federal, ao estabelecer 
que a propriedade urbana cumpre sua função social quando atende às exi- 


designações jurídicas técnicas: lei municipal, decreto municipal, regulamento municipal etc., 
conforme o ato que se queira indicar. 

76. A expressão regulamentos de higiene ressente-se de falta de técnica, pois está em- 
pregada no sentido de normas sanitárias, abrangentes das disposições sobre higiene e saúde 
públicas, expressas em lei, regulamento ou qualquer outra modalidade administrativa. 

77. Jean Dabin, Le Droit Subjectif, Paris, 1952, p. 52. 

78. Francesco De Martino, Della Proprietà, Milão, 1946, p. 220. 

79. TJSP, RT 312/262. No mesmo sentido: TJDF, RDA 45/333; TJSP, RT 225/242, 
246/168, 254/233, 267/210, 275/249. 
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gências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor 
(art. 182, § 29). A Lei 10.257, de 10.7.2001, denominada Estatuto da Ci- 
dade, traçou as diretrizes gerais da política urbana, introduzindo em nosso 
sistema jurídico vários institutos que dão maior poder ao Município para 
intervir na propriedade urbana.º 


Assentada está, assim, a tese de que as limitações administrativas ao 
direito de construir — e, consequentemente, aos demais direitos — geram di- 
reitos subjetivos aos particulares interessados na sua observância, habilitan- 
do-os a impedir obras ou atividades vedadas por lei, mas toleradas ilegal- 
mente pela Administração.*! 


É inegável que a inobservância das limitações administrativas de pro- 
teção à funcionalidade urbana prejudica não só o conjunto da cidade ou do 
bairro como afeta patrimonialmente as propriedades vizinhas, desvalorizan- 
do-as com a supressão das vantagens urbanísticas que resultam das imposi- 
ções de zoneamento, recuo, afastamento, altura e natureza das edificações. 
Essa dupla proteção ao indivíduo e à comunidade se obtém pela concessão 
de ação aos vizinhos e pelas medidas administrativas do Poder Público, as 
quais, conjugadas, preservam os fins urbanísticos visados pelas normas edi- 
lícias da construção e almejados pelos particulares que procuram os bairros 
sujeitos a limitações dessa natureza.?2 


O mesmo dever de observância das limitações administrativas da cons- 
trução cabe ao Poder Público quando realiza suas edificações em zonas ou 
bairros sujeitos a imposições urbanísticas, pois a Administração iguala-se 


80. Como vimos em nota anterior, objetivando a aplicação da Lei 10.257/2001, o Conse- 
lho das Cidades tem baixado resoluções, como a de n. 34/2005 (DOU 14.7.2005). 

81. O Estatuto da Cidade inclui como objeto da lei que disciplina a ação civil pública a 
responsabilidade por danos causados à ordem urbanística (art. 53) e, paralelamente, considera 
como incurso em improbidade administrativa o Prefeito que infringir dispositivos especifica- 
dos no art. 52. 

Para maiores esclarecimentos, v., do Autor, Direito de Construir, 11º ed., 2013. 

82. Georges-Henri Noèl, Le Droit de l'Urbanisme, Paris, 1956, pp. 8 e ss.; Maurice- 
-François Rouge, Urbanisme Expérimental, Paris, 1951, pp. 58 e ss.; Gaston Bardet, Mission 
de l'Urbanisme, Paris, 1950, pp. 52 e ss. O Poder Público também deve observar as restrições 
convencionais previstas em loteamento e devidamente registradas, como decidiu o STJ em 
questão envolvendo ação de nunciação de obra nova cumulada com pedido de anulação de 
alvará de construção e ação civil pública, julgadas em conjunto, por conexão, ao manter acór- 
dão do TJSP ordenando a demolição de prédio em construção por infringência das restrições 
convencionais, fixadas pelo loteador e devidamente registradas em cartório, entendendo que 
essas restrições deveriam ser observadas nas escrituras e pelos compradores subsequentes. 
Assim, entendeu que, com ou sem lei municipal, toda cadeia dominial está sujeita aos termos 
do contrato de compra e venda consignado no registro do imóvel, sendo essa cláusula dotada 
de eficácia erga omnes, como preveem o art. 135 do CC/16 e, no mesmo sentido, o art. 18 da 
Lei 6.766/79, já incidente à época da aquisição do terreno pela construtora recorrente (REsp 
302.906). 
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aos particulares na subordinação à lei? e no respeito aos direitos individuais 
dos cidadãos. A propósito, proclamou o STF, pela palavra de um de seus 
mais conspícuos membros, o Min. Orozimbo Nonato, que o Poder Público 
não se encontra sobranceiro à contingência de respeitar a propriedade dos 
particulares e ao dever de não lhes causar danos; visto que “sua atividade 
se move dentrol do mesmo encerro que a ordem jurídica traça para os ad- 
ministrados e, quando a ultrapassa, cabem os mesmos remédios de direito 
que corrigem os excessos da atividade particular”.%* Diante das imposições 
municipais concernentes às construções e ao ordenamento urbano cedem, 
até mesmo, a União e o Estado-membro, porque tais matérias são da com- 
petência preponderante do Município.8s 

Observe-se, finalmente, que as limitações administrativas podem atin- 
gir não só a propriedade imóvel e seu uso como quaisquer outros bens e 
atividades particulares que tenham implicações com o bem-estar social, no- 
tadamente com a ordem pública, com os bons costumes, com a segurança 
e a saúde da coletividade, com o sossego e a higiene da cidade, o meio 
ambiente? e até mesmo com a estética urbana. 


Muito frequentes são também essas limitações na exploração das ri- 
quezas naturais — jazidas, florestas, fauna — e na utilização das coisas pú- 
blicas ou de interesse histórico ou artístico nacional, dignas de proteção do 
Estado, como vimos ao cuidar do domínio público (cap. VIII). 


2.5.3 Limitações administrativas e institutos afins — As limitações 
administrativas, como já dissemos de início, têm sido confundidas muitas 
vezes com restrições de vizinhança, com servidão predial, com servidão 
pública e até mesmo com desapropriação, e especialmente com a desapro- 
priação indireta, mas são marcantes as diferenças entre estes institutos. 


As limitações administrativas distinguem-se substancialmente das res- 
trições de vizinhança, porque estas são estabelecidas nas leis civis para pro- 


83. Caio Tácito assinala, com muita propriedade, que: “O episódio central da história 
administrativa do século XIX é a subordinação do Estado ao regime da legalidade. A lei, como 
expressão da vontade coletiva, incide tanto sobre os indivíduos como sobre as autoridades 
públicas” (in O Ensino do Direito Administrativo no Brasil, Rio, 1957, p. 3). 

84. STF, RF 71/484. No mesmo sentido: TJSP, RT 171/241. 

85. A Lei federal 125, de 3.12.55, que estabelece regras sobre a construção de edifícios 
públicos, declara, em seu art. 12, que: “Na construção de edificios públicos se observarão as 
leis estaduais e as posturas e deliberações municipais, sobre as matérias de competência dos 
poderes locais, em vigor na localidade respectiva”. i - 

86. A Lei 12.587/2012, que institui as diretrizes da Política Nacional de Mobilidade Ur- 
bana, prevê, dentre outros instrumentos por parte dos entes federativos a imposição de restri- 
ção, controle de acesso e circulação, permanente ou temporário de veículos motorizados em lo- 
cais e horários predeterminados de determinadas hipóteses (art. 23). Essas restrições de acesso 
e circulação de veiculos caracterizam típicas limitações administrativas não incidentes sobre a 
propriedade imóvel, mas sobre o direito de uso dos proprietários de veículos por ela atingidos. 


IX — INTERVENÇÃO NA PROPRIEDADE 769 


teção da propriedade particular em si mesma e resguardo da segurança, do 
sossego e da saúde dos que a habitam (CC, arts. 1.277 e 1.283) e aquelas são 
editadas em normas de ordem pública — leis e regulamentos — em benefício 
do bem-estar social (CF, arts. 5º, XXIII, e 170, IMD. Ambas incidem sobre o 
mesmo objeto — a propriedade privada — mas com finalidades diversas: as 
restrições civis protegem especificamente os vizinhos — uti singuli; as limi- 
tações administrativas protegem genericamente a coletividade — uti universi. 

` Dessa distinção entre os objetivos das duas categorias de normas re- 
sulta que a limitação administrativa, como medida geral de ordem pública, 
protege e obriga indistintamente todos os indivíduos, como membros da 
coletividade administrada, ao passo que a restrição de vizinhança, como 
medida de interesse particular dos vizinhos, só alcança os proprietários e 
inquilinos sujeitos aos efeitos da vizinhança. 


- Não há confundir, também, limitação administrativa com servidão 
predial. Servidão predial é direito real sobre coisa alheia (CC, arts. 1.225, 
IH, e 1.378); é ônus que grava o prédio particular em benefício de outro ou 
outros, mediante convenção ou usucapião, sendo o Poder Público estranho 
à sua constituição e desinteressado de sua utilização.*” 


Do mesmo modo, não se confunde limitação.. administrativa com ser- 
vidão administrativa ou pública. Enquanto a limitação administrativa é uma 
restrição geral e gratuita imposta indeterminadamente às propriedades parti- 
culares em benefício da coletividade, a servidão administrativa ou pública é 
um ônus especial imposto a determinada propriedade, mediante indenização 
do Poder Público, se houver prejuízo, para propiciar a execução de algum 
serviço público. 

Assim, o recuo dos edifícios é tipicamente uma limitação administrati- 
va, ao passo que o atravessamento de um terreno com aqueduto para abas- 
tecimento de uma cidade é caracteristicamente uma servidão administrativa. 

Por fim, importa distinguir a limitação administrativa da desapropria- 
ção. Nesta há transferência da propriedade individual para o domínio do 
expropriante, com integral indenização; naquela há, apenas, restrição ao 
uso da propriedade, imposta genericamente a todos os proprietários, sem 
qualquer indenização. 

Vê-se, pois, que a limitação administrativa difere tanto da servidão 
administrativa como da desapropriação. A limitação. administrativa, por 


87. Ferrini-Pulvirenti, Serviti Prediale, 1/82 e ss., Roma, 1908; Giuseppe Fragola, Limi- 
tazione al Diritto di Proprietà, Roma, 1910, pp. 32 e ss. 

88. Rafael Bielsa, Restricciones y Servidumbres Administrativas, Buenos Aires, 1923, 
pp. 103 e ss.; Cino Vitta, Diritto Admministrativo, 1/244 e ss., Milão, 1946; fado Zanobini, 
Corso di Diritto Amministrativo, 1/219, Milão, 1954. 
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ser uma restrição geral e de interesse coletivo, em regra, não obriga o Po- 
der Público a qualquer indenização; a servidão administrativa ou pública, 
como ônus especial a uma ou algumas propriedades, exige indenização dos 
prejuízos que a restrição acarretar aos particulares; a desapropriação, por 
retirar do particular sua propriedade ou parte dela, impõe cabal indeniza- 
ção do que foi expropriado e dos consequentes prejuízos. Distingue-se da 
desapropriação indireta porque esta pressupõe o apossamento do bem, ao 
reverso do que ocorre na limitação. 


Do exposto resulta que a limitação administrativa não constitui restri- 
ção especial nem despojamento da propriedade, casos em que, se o interesse 
público o exigir, impõe-se a servidão administrativa ou a desapropriação, 
conforme a amplitude do impedimento imposto ao proprietário. A propósi- 
to, preleciona Bielsa que “las restricciones no pueden llegar a desnaturalizar 
el derecho del propietario, sino mediante la imposición de una servidumbre 
o de la expropiación, en cuyo caso la reparación integral mantiene incólume 
el patrimonio de aquél. Una restricción que llegar al punto de negar el dere- 
cho mismo de propiedad sería inconstitucional”.?º 


Limitações administrativas são, p. ex., o recuo de alguns metros das 
construções em terrenos urbanos e a proibição de desmatamento de parte 
da área florestada em cada propriedade rural.?! Mas, se o impedimento de 
construção ou de desmatamento atingir a maior parte da propriedade ou 
a sua totalidade, deixará de ser limitação para ser interdição de uso da 
propriedade, e, neste caso, o Poder Público ficará obrigado a indenizar 
a restrição que aniquilou o direito dominial e suprimiu o valor econômi- 
co do bem. Pois ninguém adquire terreno urbano em que seja vedada a 
construção, como, também, nenhum particular adquire terras ou matas que 
não possam ser utilizadas economicamente, segundo sua destinação nor- 
mal. Se o Poder Público retira do bem particular seu valor econômico, há 
de indenizar o prejuízo causado ao proprietário. Essa regra, que deflui do 
princípio da solidariedade social, segundo o qual só é legítimo o ônus su- 
portado por todos, em favor de todos, não tem exceção no Direito pátrio, 
nem nas legislações estrangeiras. É interdição de uso da propriedade e não 
desapropriação indireta, porque n não há POREN da propriedade pelo 
Poder Público.” - 


89. TJSP, RJTJSP 127/85 e 136/101. 

90. Rafael Bielsa, Restricciones y Servidumbres Administrativas, 1923, p. 66. No mesmo 
sentido: Emst Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo, trad. espanhola, Madri, 1968, p. 429. 

91. A respeito, e só para exemplificar, a Lei 12.651/2012 (art. 12) e a Lei 11.428/2006, 
sobre a utilização e proteção do Bioma Mata Atlântica, fixam limites ao desmatamento ou 
percentuais de uso. 

92. Essa tese foi sustentada pelo Autor em parecer e acolhida pelo 1º TACivSP, RT 
431/141, pelo STE, RE 134.297, e pelo STJ, REsp 10.630-SP, DJU 19.10.92. O parecer está 


IX — INTERVENÇÃO NA PROPRIEDADE 771 


3. Atuação no dominio econômico 


A Constituição/88 restringiu a possibilidade de interferência do Estado 
na ordem econômica, não mais falando de intervenção,” mas sim de atuação, 
dispondo que, “ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a explora- 
ção direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando ne- 
cessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coleti- 
vo, conforme definidos em lei” (art. 173), acrescentando que “a lei reprimirá o 
abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação 
da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros” (art. 173, 8 49). 


Dessa forma, mantendo a orientação da Constituição anterior, a atual 
assegurou à iniciativa privada a preferência para exploração da atividade 
econômica, atribuindo ao Estado somente as funções de “fiscalização, in- 


centivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indi- 
cativo para o setor privado” (art. 174). 


Como se infere dos dispositivos supramencionados, só é admissível a 
atuação supletiva do Estado na atividade econômica, não mais a interven- 
tiva, que se vinha praticando com tanta frequência e ilegalidade antes da 
edição da atual Carta.”* 


Atuar é interferir na iniciativa privada. Por isso mesmo, a atuação 
estatal só se justifica como exceção à liberdade individual, nos casos ex- 


publicado in Estudos e Pareceres de Direito Público, 11/161, São Paulo, Ed. RT, 1977. Tal 
obrigação agora encontra abrigo na redação do art. 10 Dec.-lei 3.365/41 dada pelo art. 1º da MP 
2.183-56, de 24.8.2001. Sobre limitação administrativa em matéria ambiental e indenização, v. 
STF, RE 267.817 (RTJ 184/322), RE 134.297 (RTJ 158/205) e AI 494.803 (DJU 25.4.2007); 
e o STJ, nos EDiv no REsp 901.319, decidiu que em alguns casos a limitação gera prejuizo e, 
assim, indenização, mas a ação para buscá-la prescreve em cinco anos (Dec. 20:910/32), por- 
que não se trata de ação real, como ocorre na desapropriação indireta. Idem no REsp 1.103.974, 
com citação da ADI 2.268-1-DF, e REsp/AgR 1.317.806. 

93. Sobre a matéria v. os estudos e pareceres de: Francisco Campos, in RDA 72/385; 
Caio Tácito, in RDA 75/386; Oscar Barreto Filho, in RT 291/12; Fernando Albino de Oliveira, 
in RDP 37-38/52; Celso Antônio Bandeira de Mello, in RDA 143/37; Modesto Carvalhosa, 
4 Ordem Econômica na Constituição de 1969, Ed. RT, 1972; Toshio Mukai, Participação 
do Estado na Atividade Econômica, São Paulo, Ed. RT, 1979; Eros Roberto Grau, 4 Ordem 
Econômica na Constituição de 1988, 164 ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2014; Fernando 


to, “Ordem econômica: iniciativa privada e intervenção do Estado”, RDA 148/1; Rosah Rus- 
somano, “Livre iniciativa e o intervencionismo estatal — O problema no Brasil”, RDC 1/26; 
Carlos Ayres Britto, “Exploração da atividade econômica por Estados-membros e Municípios 
— Constitucionalidade”, RDP 70/269; Fábio Konder Comparato e outros, “Ordem econômica 
e social”, RPGESP 24/271, 277, 285 e 293; “Pareceres” do Autor in Estudos e Pareceres de 
Direito Público, TV/125 e ss. e VIW/213 e ss., São Paulo, Ed. RT. V. tb. STJ, REsp 37.937, DJU 
8.8.94, e 38.570, DJU 22.8.94. 

94. V., do Autor, “O Estado e suas empresas”, RT 558/9 e RDA 147/1 e in Estudos e 
Pareceres de Direito Público, VIVI e ss. 
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pressamente permitidos pela Constituição e na forma que a lei estabelecer. 
O modo de atuação pode variar segundo o objeto, o motivo e o interesse 
público a amparar. Tal interferência pode ir desde a repressão a abuso do 
poder econômico até as medidas mais atenuadas de controle do abasteci- 
mento e de tabelamentp de preços, sem excluir outras formas que o Poder 
Público julgar adequadas em cada caso particular. O essencial é que as me- 
didas interventivas estejam previstas em lei é sejam executadas pela União 
ou por seus delegados legalmente autorizados. Em didático julgamento e 
examinando os arts. 1º, 32, 170 e 199, § 4º, da CF, o Pleno do STF julgou 
constitucional lei estadual que garante meia-entrada em teatros, cinemas, 
museus, circos, estádios e congêneres aos doadores regulares de sangue e 
cadastrados (ADI 3.512-ES). f 


A intervenção estatal na economia deve ser feita também com respeito 
aos principios da ordem econômica (CF, art. 170). Quando não os respeitar 
~ fixando, por exemplo, preços ou tarifas em valores abaixo da realidade —, 
o dano daí advindo deve ser indenizado, com base no art. 37, § 6º, da Carta 
(STF, RE 422.941). 


No início deste capítulo (item 1) examinamos as condições gerais da 
intervenção na propriedade e de atuação no domínio econômico. Neste tó- 
pico cuidaremos especificamente dos principais meios de atuação na ordem 
econômica, a saber: a) monopólio; b) repressão ao abuso do poder econô- 
mico; c) controle do abastecimento; d) tabelamento de preços; e) criação de 
empresas estatais. 


3.1 Monopólio 


Monopólio é a exclusividade de domínio, exploração ou utilização 
de determinado bem, serviço ou atividade. Característica do monopólio é a 
privatividade de algum direito ou de alguma atividade para alguém. Mono- 
pólio estatal é a reserva para o Poder Público de determinado setor do do- 
mínio econômico. Se a exclusividade for sobre todo o domínio econômico, 
deixará de ser monopólio para ser estatização da economia privada, como 
ocorre nos regimes socialistas. 


Em sentido econômico, monopólio significa controle da produção e de 
preços na sua acepção mais ampla. É o poder de atuar com exclusividade no 
mercado, como único vendedor. É a exclusão da concorrência e a imposição 
do preço pela vontade unilateral do vendedor único.’ 


95. Sobre monopólio v. os pareceres de Carlos Medeiros Silva in RDA 33/453 e 137/325. 


96. O economista Richard T. Ely, depois de sintetizar que: “Strictly speaking, monopoly 
originally means the exclusive right to sell and not to buy or produce”, conceitua o monopólio 
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Na conceituação de Gross, o monopólio estatal “é a deliberada subtra- 
ção de certas atividades privadas das mãos dos particulares, para colocá-las 
sob a égide da Nação, por motivos de interesse público”.” 


A propósito, nossa Constituição estabelece que “constituem monopó- 
lio da União: I — a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e 
outros hidrocarbonetos fluidos; II — a refinação do petróleo nacional ou es- 
trangeiro; IH — a importação e exportação dos produtos e derivados básicos 
resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV — o transporte 
marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de derivados básicos de 
petróleo produzidos no País, bem assim o transporte, por meio de conduto, 
de petróleo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer origem; V — a 
pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento; a industrialização 
e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados” (art. 177). 

Dessa forma, além das enumeradas em seu art. 177, a União ainda 
detém, instituído pela mesma Constituição, o monopólio das seguintes ativi- 
dades: emissão de moedas, serviço postal e correio aéreo nacional, serviços 
de telecomunicações, serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens, 
serviços e instalações de energia elétrica, navegação aérea, aeroespacial 
e infraestrutura aeroportuária, serviços de transporte ferroviário e aqua- 
viário entre portos brasileiros e fronteiras ou que transponham os limites 
de Estado ou Território, serviços de transporte rodoviário interestadual e 
internacional de passageiros, portos marítimos, fluviais e lacustres, entre 
outros (CF, art. 21, VII, X, XI e XII, respectivamente). 

Conclui-se, portanto, que só há, presentemente, monopólio das ativida- 
des expressamente previstas na Constituição. 

Monopolizado pela União um bem ou uma atividade do domínio eco- 
nômico, nada impede que ela confira o privilégio de sua exploração a au- 
tarquias, a fundações públicas, a empresas estatais, a concessionários ou a 
permissionários que satisfaçam as exigências do interesse público. O mono- 
pólio não se confunde com o privilégio. Monopólio é a detenção exclusiva 
do bem ou da atividade por uma só pessoa; privilégio é a delegação do 
direito de exploração do bem ou da atividade monopolizada a um ou alguns 
interessados. Só pode dar privilégio quem tem o monopólio. O monopólio 
é sempre exclusivo e excludente dos demais interessados; o PEN PSEID pode 
ser exclusivo ou não. 


nestes termos: “monopoly means that substantial unit of action on the part of one or more 
persons engaged in some kind of business which gives exclusive control, more particularly, 
although not solely, with respect to price” (Monopolies and Trusts, 1923, p. 21). Para Edward 
Hastings Chamberlain: “Monopolio significa generalmente control de la oferta y, por lo tanto, 
de precio” (Teoria de la Competencia Monopolistica, trad. espanhola de 1946, p. 18). “` 

97. Herbert Gross, Public Monopolies, 1943, p. 619. 
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O monopólio estatal de determinados bens, indústrias ou atividades 
econômicas é encontrado em muitos Estados democráticos.” 


3.2 Repressão ao abuso do poder econômico 


O domínio econômico, como todo domínio, gera poder para seus de- 
tentores. Esse poder econômico há de ser utilizado normalmente para asse- 
gurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social (CF, 
art. 170). Quando o uso desborda em abuso, a própria Constituição impõe 
sua repressão (art. 173, 8 49). 


O abuso do poder econômico pode assumir as mais variadas modali- 
dades, visando sempre ao açambarcamento dos mercados, à eliminação da 
concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros, neste caso mediante um 
excessivo e injustificável aumento de preços. 


As formas usuais de dominação dos mercados são os trustres e cartéis. 
O truste é a imposição das grandes empresas sobre os concorrentes menores, 
visando a afastá-los do mercado ou obrigá-los a concordar com a política de 
preços do maior vendedor; o cartel é a composição voluntária dos rivais sobre 
certos aspectos do negócio comum. Mas essas duas formas básicas de abuso 
do poder econômico, através de uniões de empresas, podem assumir outras 
nuanças de grupismos, tais como as ententes de igualização ou de preço (for- 
mas de cartéis), o comptoir (cartel de venda), a união de interesses (garantia 
de dividendos ou repartição de lucros), o konzerne (base de racionalização 
técnica), o consórcio (união financeira simples), o stines (falso truste) e até 
mesmo a holding (controle de sociedades menores por uma supersociedade)”” 
e a multinacional, que exerce a holding em caráter internacional. 


Diante dessa realidade e da recomendação constitucional de repressão 
ao abuso do poder econômico, revogando a legislação anterior, foi promul- 
gada a Lei 12.529/2011, que indica as quatro modalidades mais expressivas 
de abuso a serem combatidas, independentemente de culpa dos agentes: 
I— limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência 
ou alivre iniciativa; Il — dominar mercado relevante de bens ou serviços; 


98. Na Alemanha, Suíça e França há o monopólio do álcool; na Itália, o do quinino, do 
tabaco e dos fósforos; na Áustria e Polônia, o do sal; no Canadá, o das bebidas alcoólicas; na 
Inglaterra, o dos cisnes reais (!); na Suécia, o dos seguros sociais. 

99. Richard Lewinsohn, Trustes e Cartéis, 1945, p. 11. Sobre o mesmo assunto, con- 
sultem-se: Rui de Souza, “Abuso do poder econômico”, RF 195/433; Guilherme Canedo de 
Magalhães, O Abuso do Poder Econômico: Apuração e Repressão, Artenova, s/d; José Inácio 
Gonzaga Franceschini e outros, Poder Econômico — Exercício e Abuso, Ed. RT, 1985; José Ale- 
xandre Tavares Guerreiro, “Formas de abuso de poder econômico”, RDA 169/199; Benjamin 
M. Shieber, Abusos do Poder Econômico, São Paulo, Ed. RT, 1966. 


ik 
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HI — aumentar arbitrariamente os lucros; IV — exercer de forma abusiva 
posição dominante.199 


Para a repressão desses abusos da economia privada, ou, mais propria- 
mente, das poderosas empresas, a mesma Lei 12.529 estruturou o Sistema 
Brasileiro de Defesa da Concorrência — SBDC e dispôs sobre a prevenção e 
a repressão às infrações contra a ordem econômica, orientada pelos ditames 
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorrência, função social 
da propriedade, defesa dos consumidores e repressão ao abuso do poder 
econômico. O SBDC é formado pelo Conselho Administrativo de Defesa 
Econômica — CADE e pela Secretaria de Acompanhamento Econômico do 
Ministério da Fazenda, sendo o CADE, autarquia vinculada ao Ministé- 
rio da Justiça, a entidade judicante em todo o território nacional, com a 
estrutura organizacional composta do Tribunal Administrativo da Defesa 
Econômica, Superintendência-Geral e Departamento de Estudos Econômi- 
cos. Referida legislação disciplina a competência dos órgãos e membros 
que compõem o SBDC, a intervenção do Ministério Público Federal, as 
infrações da ordem econômica e as penas aplicáveis, a prescrição das ações 
punitivas, os respectivos processos e inquéritos administrativos, procedi- 
mentos preparatórios e medidas preventivas, inclusive a intervenção na 
empresa infratora, mediante autorização judicial. Outra atuação relevante e 
preventiva do CADE reside na análise das fusões e aquisições de empresas 
com o objetivo de impedir a dominação de mercados, sabidamente causa- 
dora de efeitos nocivos. 


3.3 Controle do abastecimento 


Entende-se por controle do abastecimento o conjunto de medidas des- 
tinadas a manter no mercado consumidor matéria-prima, produtos ou servi- 
ços em quantidade necessária às exigências de seu consumo. 


100. A nossa primeira lei antitruste (Lei 4.137, de 10.9.62) era muito assemelhada à sua 
congênere norte-americana (Lei Sherman, de 1890), que assim dispõe: 

“Art. 12, Declara-se ilegal todo contrato, combinação em forma de truste ou em outra for- 
ma, ou conspiração, que limite a livre atividade ou o livre comércio entre os diversos Estados 
ou com nações estrangeiras. , 

“Art. 22. Toda pessoa (companhia ou associação) que monopolize, ou intente monopoli- 
zar, ou se associe ou conspire com qualquer outra pessoa ou pessoas para monopolizar qualquer 
parte da atividade ou comércio entre os diversos Estados, ou com nações RARAS, será 
considerada culpada de delito.” 

Entre nós, determinadas formas de abuso do poder econômico também constituem crime 
contra a economia popular. 

V. a Lei 7.492, de 16.6.86 (“lei do colarinho branco”), que define os crimes contra o 
Sistema Financeiro Nacional e dá outras providências. 
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Essas providências constituem atos de intervenção no domínio econô- 
mico e, por isso mesmo, são da competência originária da União. 


O controle de mercado pode incidir permanentemente sobre determi- 
nado setor da economia particular ou esporadicamente sobre os produtos em 
falta para o consumo ou em excesso no mercado interno ou internacional. 


Quanto aos produtos e serviços necessários ao consumo ou uso do 
povo em geral, o controle do abastecimento está disciplinado pela Lei De- 
legada 4, de 26.9.62, alterada pelo Dec.-lei 422, de 20.1.69, cujo exercício 
cabe, agora, ao Ministério da Fazenda (Lei 9.618/98). 


3.4 Tabelamento dé preços 


Preço é a retribuição pecuniária do valor do bem, do serviço ou da ati- 
vidade que se compra ou que se utiliza mediante remuneração. Esse preço 
pode ser privado, semiprivado ou público. 


Preço privado é todo aquele que se estabelece em livre concorrência; 
preço semiprivado é o que a Administração Pública interfere na sua for- 
mação, embora admitindo influências do mercado; preço público é o que a 
Administração fixa definitiva e unilateralmente, sem levar em consideração 
qualquer variação da oferta e da procura. 


Os preços privados são próprios e característicos da livre empresa; os 
semiprivados resultam da conjugação dos interesses públicos e privados; e 
os preços públicos são as tarifas, fixadas exclusivamente pelo Poder Públi- 
co para os bens e serviços próprios ou delegados. 


A intervenção no domínio econômico incide somente sobre a livre 
empresa, e, portanto, o tabelamento de preços a que a legislação federal 
se refere (Lei Delegada 4, de 26.9.62, regulamentada pelo Dec. 51.644-A, 
de 26.12.62) só poderá ser o dos preços privados, isto é, daqueles que se 
formam no mercado, ante a lei da oferta e da procura, sem qualquer partici- 
pação do Poder Público. 


O tabelamento de preços é função privativa da União, por seus órgãos 
centralizados ou entes descentralizados a que a lei federal cometa essa atri- 
buição. Aos Estados-membros e Municípios não remanesce qualquer parce- 
la desse poder de intervenção na economia privada. 


Ao lado do tabelamento de preços existe um outro controle que a 
União exerce, através do Departamento de Abastecimento e Preços (órgão 
da Secretaria Nacional de Economia, do Ministério da Economia, Fazenda e 
Planejamento), sobre todos os tipos de preços a que nos referimos acima, no 
interesse de uma Política Nacional de Abastecimento e Preços (Dec. 99.180, 
de 15.3.90, arts. 161, HI, e 164). 
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Para o desempenho de suas atribuições relacionadas com a manuten- 
ção dos preços e tarifas no nível desejado pelo Governo Federal cumpre a 
esses órgãos a deliberação das regras pertinentes ao eventual controle ou, 
mesmo, tabelamento dos preços. Suas deliberações, entretanto, não são au- 
toexecutáveis, devendo solicitar às autoridades competentes, administrati- 
vas ou judiciárias, a execução cabível, inclusive as medidas previstas na 
Lei Delegada 4/62 (intervenção no domínio econômico) e na Lei 4.137/62 
(repressão ao abuso do poder econômico), consoante dispõe o art. 10, II, do 
Dec. 63.196/68. Ver, ainda, Leis 8.158/91, 8.884/94 e 9.470/97. 


3.5 Criação de empresas estatais 


. Outra forma de atuação do Estado no domínio econômico é a institui- 
ção de empresas estatais — empresas públicas e sociedades de economia 
mista — cuja criação deve ser autorizada por lei específica (CF, art. 37, XIX), 
quando necessárias “aos imperativos da segurança nacional ou a relevante 
interesse coletivo, conforme definidos em lei” (CF, art. 173). Lei federal, 
obviamente. Tais empresas só se justificam quando suas congêneres parti- 
culares forem insuficientes para atender à demanda do mercado em obras, 
produtos ou serviços, pois o Poder Público não pode nem deve competir 
com as atividades da indústria ou do comércio.!º! 


Para não repetir a matéria, remetemos o leitor ao cap. VI, item 5, onde 
tratamos do objetivo das empresas estatais, especialmente das empresas pú- 
blicas e das sociedades de economia mista. 


3.6 Outras formas de atuação no domínio econômico 


Além das já descritas, outras formas existem de atuação do Estado 
no dominio econômico. Não se pode olvidar que a saída do Poder Público 
da execução de atividades econômicas impõe a atuação dele no regramento 
delas, como ocorre, p. ex., com a Agência Nacional do Petróleo, reduzindo 
a taxa de participação especial a ser cobrada da Petrobrás na exploração 
de campos de petróleo de alta produtividade, para estimular investimentos 
no setor. Ademais, é inegável que a interferência estatal na estipulação de 
taxas de juros e no estabelecimento de alíquotas dos impostos de impor- 
tação, exportação, produtos industrializados e sobre operações de crédito 
pode provocar profundas alterações no sistema econômico. Destarte, com 
a afirmação cada vez mais emergente do poder regulatório estatal, não se 
lhe pode negar todas as formas legítimas de controle do por econômico. 


101. V., do Autor, “O Estado e suas empresas”, RT 558/9 e RDA 147/1, também reprodu- 
zido em Estudos e Pareceres de Direito Público, VIVl e ss. 


Bi 
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A. Lei 10.168, de 29.12.2000, regulamentada pelo Dec. 3.949, de 
3.10.2001, instituiu a contribuição de intervenção no domínio econômico 
— CIDE, que é devida pela pessoa jurídica detentora de licença de uso ou 
adquirentes de conhecimentos tecnológicos, assim como pelas signatárias 
de contratos de transferência de tecnologia, relativos a patentes, firmados 
com residentes ou domiciliados no Exterior, a fim de financiar os progra- 
mas de estímulo à interação universidade/empresa, para o desenvolvimento 
tecnológico brasileiro. 


Capítulo X 
RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAÇÃO 


1. Considerações gerais: 1.1 Evolução doutrinária: 1.1.1 Teoria da culpa 
administrativa; 1.1.2 Teoria do risco administrativo; 1.1.3 Teoria do risco 
integral. 2. A responsabilidade civil da Administração no Direito Brasileiro: 
2.1 O art. 15 do antigo Código Civil e o art. 43 do Código Civil/2002 — 2.2 
O $ 6º do art. 37 da Constituição da República — 2.3 Responsabilidade por 
atos legislativos e judiciais. 3. A reparação do dano: 3.1 Ação de indeniza- 
ção — 3.2 Ação regressiva. 


1. Considerações gerais 


O estudo da responsabilidade civil da Administração Pública, ou, 
como tradicionalmente se diz, da responsabilidade civil do Estado, pede 
algumas considerações de ordem geral para o perfeito entendimento da ma- 
téria no nosso Direito Administrativo. 


Preliminarmente, fixa-se que responsabilidade civil é a que se traduz 
na obrigação de reparar danos patrimoniais e se exaure com a indenização. 
Como obrigação meramente patrimonial, a responsabilidade civil indepen- 
de da criminal e da administrativa, com as quais pode coexistir sem, todavia, 
se confundir. 

Responsabilidade civil da Administração é, pois, a que impõe à Fazen- 
da Pública a obrigação de compor o dano causado a terceiros por agentes 
públicos, no desempenho de suas atribuições ou a pretexto de exercê-las. 
É distinta da responsabilidade contratual e da legal. 


1.1 Evolução doutrinária 


A doutrina da responsabilidade civil da Administração Pública evolveu 
do conceito de irresponsabilidade para o da responsabilidade com culpa, e 


1. Preferimos a designação responsabilidade civil da Administração Pública ao invés da 
tradicional responsabilidade civil do Estado, porque, em regra, essa responsabilidade surge 
de atos da Administração, e não de atos do Estado como entidade política. Os atos políticos, em 
princípio, não geram responsabilidade civil, como veremos adiante. Mais próprio, portanto, é 
falar-se em responsabilidade da Administração Pública do que em responsabilidade do Esta- 
do, uma vez que é da atividade administrativa dos órgãos públicos, e não dos atos de governo, 
que emerge a obrigação de indenizar. 
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deste para o da responsabilidade civilística e desta para a fase da responsa- 
bilidade pública, em que nos encontramos.? 


Sob o domínio dos Governos absolutos negou-se a responsabilidade 
do Estado, secularizada na regra inglesa da infalibilidade real — “The King 
can do no wrong” —, extensiva aos seus representantes; sob a influência 
do liberalismo, assemelhou-se o Estido ao indivíduo, para que pudesse ser 
responsabilizado pelos atos culposos de seus agentes; finalmente, em nossos 
dias, atribui-se à Administração Pública uma responsabilidade especial de 
Direito Público. 


A doutrina da irresponsabilidade está inteiramente superada, visto que 
as duas últimas Nações que a sustentavam, a Inglaterra e os Estados Uni- 
dos da América do Norte, abandonaram-na, respectivamente, pelo Crown 
Proceeding Act, de 1947, e pelo Federal Tort Claims Act, de 1946. Caíram, 
assim, os últimos redutos da irresponsabilidade civil do Estado pelos atos 
de seus agentes. 


A doutrina civilística ou da culpa civil comum, por sua vez, vem per- 
dendo terreno a cada momento, com o predomínio das normas de Direito 
Público sobre as regras de Direito Privado na tegêngia das relações entre a 
Administração e os administrados. 


Resta, portanto, a teoria da responsabilidade sem culpa como a única 
compatível com a posição do Poder Público perante os cidadãos. 


Realmente, não se pode equiparar o Estado, com seu poder e seus pri- 
vilégios administrativos, ao particular, despido de autoridade e de prerroga- 
tivas públicas. Tornaram-se, por isso, inaplicáveis em sua pureza os prin- 
cípios subjetivos da culpa civil para a responsabilização da Administração 
pelos danos causados aos administrados. Princípios de Direito Público é que 
devem nortear a fixação dessa responsabilidade. 


A doutrina do Direito Público propôs-se a resolver a questão da res- 
ponsabilidade civil da Administração por princípios objetivos, expressos na 
teoria da responsabilidade sem culpa ou fundados numa culpa especial do 
serviço público quando lesivo de terceiros. 


Nessa tentativa surgiram as teses da culpa administrativa, do risco ad- 
ministrativo e do risco integral, todas elas identificadas no tronco comum 
da responsabilidade objetiva da Administração Pública, mas com variantes 
nos seus fundamentos e na sua aplicação, sem se falar nas submodalidades 
em que se repartiram essas três correntes. Vejamos, em síntese, essas teo- 
rias objetivas, para verificarmos qual a acolhida pelo Direito Administrativo 
Brasileiro atual. 


2. José de Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, 11/564, 1954. V. tb. o acórdão do 
TFR, relatado pelo Min. Carlos Mário Velloso, in RDA 136/167. 
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1.1.1 Teoria da culpa administrativa — A teoria da culpa administra- 
tiva representa o primeiro estágio da transição entre a doutrina subjetiva da 
culpa civil e a tese objetiva do risco administrativo que a sucedeu, pois leva 
em conta a falta do serviço para dela inferir a responsabilidade da Adminis- 
tração. É o estabelecimento do binômio falta do serviço/culpa da Adminis- 
tração. Já aqui não se indaga da culpa subjetiva do agente administrativo, 
mas perquire-se a falta objetiva do serviço em si mesmo, como fato gerador 
da obrigação de indenizar o dano causado a terceiro. Exige-se, também, uma 
culpa, mas uma culpa especial da Administração, a que se convencionou 
chamar de culpa administrativa.. 


Esta teoria ainda pede muito da vítima, que, além da lesão sofrida in- 
justamente, fica no dever de comprovar a falta do serviço para obter a in- 
denização. f 


A falta do serviço, no ensinamento de Duez, pode apresentar-se sob 
três modalidades: inexistência do serviço, mau funcionamento do serviço ou 
retardamento do serviço.? Ocorrendo qualquer destas hipóteses, presume-se 
a culpa administrativa e surge a obrigação de indenizar. l 


1.1.2 Teoria do risco administrativo — A teoria do risco administrativo 
faz surgir a obrigação de indenizar o dano do só ato lesivo e injusto causado 
à vítima pela Administração. Não se exige qualquer falta do serviço público, 
nem culpa de seus agentes. Basta a lesão, sem o concurso do lesado. Na teo- 
ria da culpa administrativa exige-se a falta do serviço; na teoria do risco ad- 
ministrativo exige-se, apenas, o fato do serviço. Naquela, a culpa é presumi- 
da da falta administrativa; nesta, é inferida do fato lesivo da Administração. 


Aqui não se cogita da culpa da Administração ou de seus agentes, bas- 
tando que a vítima demonstre o fato danoso e injusto ocasionado por ação 
ou omissão do Poder Público. Tal teoria, como o nome está a indicar, baseia- 
-se no risco que a atividade pública gera para os administrados e na possi- 
bilidade de acarretar dano a certos membros da comunidade, impondo-lhes 
um ônus não suportado pelos demais. Para compensar essa desigualdade 
individual, criada pela própria Administração, todos os outros componentes 
da coletividade devem concorrer para a reparação do dano, através do erá- 
rio, representado pela Fazenda Pública. O risco e a solidariedade social são, 
pois, os suportes desta doutrina,* que, por sua objetividade e partilha dos 
encargos, conduz à mais perfeita justiça distributiva, razão pela qual tem 
merecido o acolhimento dos Estados modernos, inclusive o Brasil, que a 
consagrou pela primeira vez no art. 194 da CF/46. 


3. Paul Duez, La Responsabilité de la Puissance Publique, 1927, pp. 15 ess. 


4. Onofre Mendes Jr., Natureza da Responsabilidade da Administração Publicas 1961, 
pp. 142 ess. 


| 
| 
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— Advirta-se, contudo, que a teoria do risco administrativo, embora 
dispense a prova da culpa da Administração, permite que o Poder Público 
demonstre a culpa da vítima para excluir ou atenuar a indenização. Isto por- 
que o risco administrativo não se confunde com o risco integral. O risco 
administrativo não significa que a Administração deva indenizar sempre e 
em qualquer caso o dano suportado pelo particular; significa, apenas e tão 
somente, que a vítima fica dispensada da prova da culpa da Administração, 
mas esta poderá demonstrar a culpa total ou parcial do lesado no evento 
danoso, caso em que a Fazenda Pública se eximirá integral ou parciaimente 
da indenização.” 


1.1.3 Teoria do risco integral — A teoria do risco integral é a modali- 
dade extremada da doutrina do risco administrativo, abandonada na prática, 
por conduzir ao abuso e à iniquidade social. Por essa fórmula radical, a Ad- 
ministração ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado por 
terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da vítima. Daí por que foi 
acoimada de “brutal” é pelas graves consequências que haveria de produzir 
se aplicada na sua inteireza. 


Essa teoria jamais foi acolhida entre nós, embora haja quem tenha sus- 
tentado sua admissibilidade no texto das Constituições da República.” Con- 
testamos formalmente esse entender, que se desgarra da doutrina acolhida 
pelo nosso Direito e se divorcia da jurisprudência que se formou acerca do 
citado dispositivo constitucional, consagrador da teoria objetiva, mas sob a 
modalidade do risco administrativo, e não do risco integral.$ 


Feitas essas considerações sobre as teorias principais em matéria de 
responsabilidade civil da Administração, vejamos o sentido e o alcance do 
art. 43 do CC (art. 15 do antigo Código) e do art. 37, § 6º, da CF/88. 


2: Aresponsabilidade civil da Administração no Direito Brasileiro 

O Direito pátrio oscilou entre as doutrinas subjetiva e objetiva da res- 
ponsabilidade civil da Administração. Desde o Império os nossos juristas 
mais avançados propugnavam pela adoção da responsabilidade sem culpa, 
fundada na teoria do risco que se iniciava na França, mas encontraram 


5. STE, RE 113.587-5-SP, DJU 3.4.92; RE 120.224-SP, DJU 27.8.93. 

6. Jean Defroidmont, La Science du Droit Positif, 1933, p. 339; e STF, RDA 179-180/193. 

7. Mário Masagão, Curso de Direito Administrativo, 1960, p. 323; Octávio de Barros, 
Responsabilidade Pública, 1956, p. 103. 

8. STF, RDA 179-180/193; TFR, RDA 42/253; RT 220/502; TJMT, RT 273/698; TJSP, 
RDA 31/288, 40/337; RT 197/168, 202/163, 203/299, 269/263; TASP, RT 291/666. 

9. Raymond Saleilles, Étude sur la Théorie Générale de l ’Obligation, 1901; Louis Jos- 
serand, L'Évolution de la Responsabilité Civile, 1926; Georges Ripert, Le Régime Démocrati- 


“EM 
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decidida oposição dos civilistas apegados à doutrina da culpa, dominante no 
Direito Privado, porém inadequada para o Direito Público, como o demons- 
tram os nossos mais autorizados monografistas.!º 


2.1 Oart.1 3 do antigo Código Civil e o art. 43 do Código Civil/2002 


O Código Civil brasileiro/16, acolhendo a doutrina subjetivista domi- 
nante em sua época, estabeleceu no art. 15 que as pessoas jurídicas de Di- 
reito Público são civilmente responsáveis por atos de seus representantes 
que nessa qualidade causem dano a terceiros, procedendo de modo contrá- 
rio ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo 
contra os causadores do dano. 


Neste dispositivo ficou consagrada, embora de maneira equivoca, a 
teoria da culpa como fundamento da responsabilidade civil do Estado. A im- 
precisão do legislador, todavia, propiciou larga divergência na interpretação 
e aplicação do citado artigo, variando a opinião dos juristas e o entender 
da jurisprudência entre os que viam, nele, a exigência da demonstração da 
culpa civil da Administração e os que já vislumbravam admitida a moderna 
teoria do risco, possibilitando a responsabilidade civil sem culpa em deter- 
minados casos de atuação lesiva do Estado.!! 


Temos para nós que o questionado art. 15 nunca admitiu a responsa- 
bilidade sem culpa, exigindo sempre e em todos os casos a demonstração 
desse elemento subjetivo para a responsabilização do Estado. Nem é outra a 
observação de Alvino Lima em preciosa tese sobre a matéria, onde sustenta 
que: “O Código Civil Brasileiro, seguindo a tradição de nosso Direito, não 
se afastou da teoria da culpa; como princípio genérico regulador da respon- 
sabilidade extracontratual”.!2 


Embora insatisfatória a orientação adotada pelo nosso legislador civil 
para a composição dos danos causados pela Administração Pública, per- 
maneceu entre nós a doutrina subjetiva até o advento da Constituição/46, 
que, com o disposto no art. 194, acolheu a teoria objetiva do risco adminis- 


que et le Droit Civil Moderne, 1926; Paul Duez, La Responsabilité de la Puissance Publique, 
1927. . 

10. Amaro Cavalcanti, Responsabilidade Civil do Estado, 1905; Alvino Lima, Da Culpa 
ao Risco, 1936; José de Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, 1954; Octávio de Barros, Res- 
ponsabilidade Pública, 1956; Mário Masagão, Curso de Direito Administrativo, 1960; Ono- 
fre Mendes Jr., Natureza da Responsabilidade da Administração Pública, 1961; Caio Tácito, 
“Tendências atuais sobre a responsabilidade civil do Estado”, RDA 55/262; Rui Stoco, Tratado 
de Responsabilidade Civil, SA ed., Ed. RT, 2001. 

11. Pedro Lessa, in RT 63/345; Philadelpho Azevedo, in DJU 17.6.43; Orozimbo Nona- 
to, in DJU 2.2.43; Noé Azevedo, in RT 50/293; Antão de Moraes, in RD 124/226; Aguiar Dias, 
Da Responsabilidade Civil, 11/484, 1954. va 

12. Alvino Lima, Da Culpa ao Risco, 1938, p. 174. 
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trativo, revogando em parte o art. 15 do antigo CC. Só louvores merece a 
diretriz constitucional, mantida na vigente Constituição (art. 37, 8 62), que 
harmoniza os postulados da responsabilidade civil da Administração com 
as exigências sociais contemporâneas, em face do complexo mecanismo do 
Poder Público, que cria riscos para o administrado e o amesquinha nas de- 
mandas contra a Fazenda, pela hipertrofia dos privilégios estatais. 


Dessa forma, seguindo a linha da Constituição Federal/88, o art. 43 do 
Código Civil/2002 estabelece que “as pessoas jurídicas de Direito Público 
interno são civilmente responsáveis por atos dos seus agentes que nessa 
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os 
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”. Não se 
referiu, contudo, aos agentes das pessoas jurídicas de direito privado pres- 
tadoras de serviços públicos. Estas, quer sejam empresas governamentais 
(empresas públicas e sociedades de economia mista), quer sejam exclusiva- 
mente privadas (concessionárias ou permissionárias), respondem também 
objetivamente pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, como se 
verá em seguida. 


` 


2.2 O $ 6 do art. 37 da Constituição da República 


O 8 6º do art. 37 da CF seguiu a linha traçada nas Constituições ante- 
riores, e, abandonando a privatística teoria subjetiva da culpa, orientou-se 
pela doutrina do Direito Público e manteve a responsabilidade civil objetiva 
da Administração, sob a modalidade do risco administrativo. Não chegou, 
porém, aos extremos do risco integral. É o que se infere do texto constitu- 
cional e tem sido admitido reiteradamente pela jurisprudência, !? com apoio 
na melhor doutrina, !* como veremos a seguir. 


Dispõe o § 6º do art. 37: “As pessoas jurídicas de Direito Público e 
as de Direito Privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos 
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado 
o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.!é 


13. STF, RE 35.136-SP, RTJ 8/146; RDA 55/261, 97/177, TFR, RTFR 36/163; RDA 
42/253, 58/319; RT 193/514, 220/502; TISP, RDA 31/299, 40/337, 49/198, 63/168; RT 197/168, 
202/163, 203/299, 211/189, 251/299, 255/328, 259/148, 275/319, 297/301, 330/270, 382/138, 
449/104; TASP, RT 346/299. 

14. José de Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, 1954, pp. 552 e ss., e tb. in RDPDF 
7/386; M. Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 1957, 
p. 215, n. 84; Álvaro Lazzarini, “Responsabilidade civil do Estado por atos omissivos dos seus 
agentes”, RJTJSP 117/14. 


15. Essa disposição foi sensivelmente melhorada, por mais incisiva e abrangente das pes- 
soas jurídicas de Direito Privado prestadoras de serviços públicos, como já havíamos sustenta- 
do, mesmo antes da Constituição/88. Sobre a Copa das Confederações, a Copa do Mundo e a 
Jornada Mundial da Juventude — realizadas no Brasil —, a Lei 12.663, de 5.6.2012, determinou 
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Esse terceiro pode ser o próprio agente no caso de dano resultante de sua 
atuação, ainda que tal dano venha a gerar aposentadoria por invalidez (STF, 
REs 176.564 e 435.444). 


O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para 
todas as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obri- 
gação de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, indepen- 
dentemente da prova de culpa no'cometimento da lesão. Firmou, assim, o 
princípio objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuação lesiva dos 
agentes públicos e seus delegados. Em edições anteriores, influenciados 
pela letra da norma constitucional, entendemos excluídas da aplicação des- 
se princípio as pessoas físicas e as pessoas jurídicas que exerçam funções 
públicas delegadas, sob a forma de empresas estatais ou de empresas con- 
cessionárias ou permissionárias de serviços públicos. Todavia, evoluímos 
no sentido de que também estas respondem objetivamente pelos danos que 
seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros, pois, como dis- 
semos precedentemente (cap. VI, item 1.2), não é justo e jurídico que a só 
transferência da execução de uma obra ou de um serviço originariamente 
público a particular descaracterize sua intrínseca natureza estatal e libere o 
executor privado das responsabilidades que teria o Poder Público se o exe- 
cutasse diretamente, criando maiores ônus de prova ao lesado.!é 


A Constituição atual usou acertadamente o vocábulo agente, no senti- 
do genérico de servidor público, abrangendo, para fins de responsabilidade 
civil, todas as pessoas incumbidas da realização de algum serviço público, 
em caráter permanente ou transitório.!” O essencial é que o agente da Ad- 
ministração haja praticado o ato ou a omissão administrativa na qualidade 
de agente público. Não se exige, pois, que tenha agido no exercício de suas 


que a União responda pelos danos que possa ter causado, por ação ou omissão, à FIFA, seus 
representantes legais, empregados ou consultores, na forma do § 6º do art. 37 da CF (art. 22). 

16. Quando Juiz no 1º TACivSP, o coautor Hely Lopes Meirelles reconheceu a responsa- 
bilidade objetiva da Cia. Docas de Santos pelos danos causados a importador em razão do pere- 
cimento das mercadorias guardadas nos armazéns daquela concessionária, independentemente 
da perquirição de culpa de sua parte (ApCiv 62.102). Igualmente: STF, RE 178.806, 206.711 
e 262.651. A 13 Turma do STF, por maioria de um voto, no RE 262.651-SP, entendeu que a 
responsabilidade civil das pessoas jurídicas de Direito Privado prestadoras de serviço público 
por delegação “é objetiva relativamente aos usuários do serviço, não se estendendo a pes- 
soas outras que não ostentem a condição de usuário”. Como apontamos em edições anteriores, 
discordamos desse entendimento, por permitir que o Estado, delegando o serviço a terceiros, 
venha a se furtar da responsabilidade objetiva que lhe impôs a Carta Magna. Posteriormente, 
revendo a questão, o STF, com repercussão geral, decidiu que a responsabilidade objetiva se 
aplica não só ao usuário, mas também em relação a terceiros — no caso, uma colisão de ônibus 
com ciclista em que não ficou provada a culpa deste (RE 591.874). 

17. STE, RDA 13/123; TJSP, RDA 33/84, 45/348; RT 203/299, 227/203, 268/377, 
334/464. No caso conhecido como “Bar Bodega”, em São Paulo, agressão e srs policial 
(RE 385.943). 
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funções, mas simplesmente na qualidade de agente público, !º e não como 
pessoa comum. Para a vítima é indiferente o título pelo qual o causador dire- 
to do dano esteja vinculado à Administração; o necessário é que se encontre 
a serviço do Poder Público, embora atue fora ou além de sua competência 
administrativa. O abuso no exercício das funções por parte do servidor não 
exclui a responsabilidade objetiva da Administração. Antes, a agrava, por- 
que tal abuso traz ínsita a presunção de má escolha!? do agente público para 
a missão que lhe fora atribuída. Desde que a Administração defere ou possi- 
bilita ao seu servidor a realização de certa atividade administrativa, a guarda 
de um bem ou a condução de uma viatura, assume o risco de sua execução e 
responde civilmente pelos danos que esse agente venha a causar injustamen- 
te a terceiros. Nessa substituição da responsabilidade individual do servidor 
pela responsabilidade genérica do Poder Público, cobrindo o risco da sua 
ação ou omissão,” é que se assenta a teoria da responsabilidade objetiva da 
Administração, vale dizer, da responsabilidade sem culpa, pela só ocorrên- 
cia da falta anônima do serviço, porque esta falta está, precisamente, na área 
dos riscos assumidos pela Administração para a consecução de seus fins. 


Por isso, incide a responsabilidade civil objetiva quando a Adminis- 
tração Pública assume o compromisso de velar pela integridade física da 
pessoa e esta vem a sofrer um dano decorrente da omissão do agente público 
naquela vigilância. Assim, alunos da rede oficial de ensino, pessoas inter- 


18. STF, RDA 187/190, RT 764/147 e 769/155 (atos cartorários extrajudiciais). Há res- 
ponsabilidade objetiva do Estado “pelos danos praticados a terceiros por esses servidores no 
exercício de tais funções, assegurado o direito de regresso contra o notário, nos casos de dolo 
ou culpa” (STF, REs 209.354, 518.894, 551.156 — em caso de delegação [art. 236 da CF] —, e 
STJ, REsp 1.189.779); mas, por “força do art. 252 da Lei de Registros Públicos, enquanto não 
declarada a nulidade do registro imobiliário, o Estado não pode ser responsabilizado, civilmen- 
te, por eventual fraude ocorrida no Cartório de Registro de Imóveis” (REsp 1.366.587); RE 
327.904 e RE 460.881 (se a anulação de ato administrativo gera dano, salvo culpa exclusiva da 
vítima, esta deve ser ressarcida); AI no AgR 522.832-MS, com ampla citação de precedentés, 
referido na nota 39 do cap. II; RE 160.401 (dano causado por policial nessa condição, mas fora 
do serviço); STJ, REsp 721.439 (caso de não remoção de entulho que veio a atingir moradia); 
RJTJSP 124/139 (morte causada pela falta de tampa em bueiro). Em interessante julgado, com 
fundamento na ilegitimidade passiva, o STF deu pela carência de ação de indenização por 
danos mórais contra agente público que, nessa qualidade, teria ofendido a honra e a imagem de 
subordinado, entendendo que a ação deve ser contra o Estado (RE 344.133). 

19. RJTJSP 135/147. A intervenção estatal na economia não pode ser abusiva, mas prin- 
cipalmente, com respeito aos princípios da ordem econômica (CF, art. 170). Havendo abuso, p. 
ex., na fixação de preços ou tarifas em valores abaixo da realidade, a indenização do dano é feita 
com basé no art. 37, § 6º, da Carta (STF, RE 422.941). Em didático e muito bem-fundamentado 
acórdão sobre os limites do direito de revista intima de presa, para que não se converta em 
abuso, o STJ reconheceu a responsabilidade objetiva: REsp 856.360, rela. Min. Eliana Calmon. 

20. No RE 424.584 o STF entendeu não cabível indenização por omissão legislativa 
relativa a aumento de servidor, por reputar razoável tal omissão. E no RE 220.099 (2º T., m.v.) 
examinou e excluiu a responsabilidade civil da União em face da paralisação de transporte 
fluvial por parte da FRANAVE, sociedade de economia mista criada pela Lei 2.599/55. 
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nadas em hospitais públicos ou detentos, caso sofram algum dano quando 
estejam sob a guarda imediata do Poder Público, têm direito à indenização, 
salvo se ficar comprovada a ocorrência de alguma causa excludente daquela 
responsabilidade estatal.2! 


A doutrina antérior fazia distinção entre atos de império e atos de ges- 
tão, para admitir a responsabilidade da Administração somente quando o 
dano resultasse destes últimos. Pela atual teoria da responsabilidade objeti- 
va, não há mais fundamento para esta sibilina distinção. Todo ato ou omis- 
são de agente administrativo, desde que lesivo e injusto, é reparável pela Fa- 
zenda Pública, sem se indagar se provém do jus imperii ou do jus gestionis, 
uma vez que ambos são formas da atuação administrativa. 

O que a Constituição distingue é o dano causado pelos agentes da 
Administração (servidores) dos danos ocasionados por atos de terceiros 
ou por fenômenos da Natureza. Observe-se que o art. 37, § 6º, só atribui 
responsabilidade objetiva à Administração pelos danos que seus agentes, 
nessa qualidade, causem a terceiros. Portanto, o legislador constituinte só 
cobriu o risco administrativo da atuação ou inação dos servidores públicos; 
não responsabilizou objetivamente a Administração por atos predatórios de 
terceiros, nem por fenômenos naturais que causem danos aos particulares. 
Para a indenização destes atos e fatos estranhos e não relacionados com a 
atividade administrativa observa-se o princípio geral da culpa civil, mani- 
festada pela imprudência, negligência ou imperícia na realização do serviço 
público que causou ou ensejou o dano — culpa, essa, que pode ser genérica. 
Daí por que a jurisprudência, mui acertadamente, tem exigido a prova da 
culpa da Administração nos casos de depredação por multidões? e de en- 
chentes e vendavais que, superando os serviços públicos existentes, causam 
danos aos particulares.?* Nestas hipóteses, a indenização pela Fazenda Pú- 


21. STF, RT 733/130, RE 260.498, RE 190.615 (perda do globo ocular causada a aluno 
por outro no recinto da escola pública), RE 409.203 (estupro cometido por “fugitivo “contu- 
maz” e não submetido a regime prisional adequado); no episódio conhecido como “Rebelião 
— Carandiru” reconheceu-se o dever de indenizar (AI 299.125); STJ, REsp 5.711 (detento as- 
sassinado por colega de cela). - : 

22. TFR, RDA 42/253; TJSP, RT 202/163, 203/299, 227/273, 238/162. 


23. TJSP, RDA 49/198, 63/168, 211/189, 255/328, 259/148, 297/301; e Sônia Sterman, 
Responsabilidade do Estado, Ed. RT, 1992. 


24. Para o STF, tratando-se de ato omissivo, a responsabilidade passa a ser subjetiva (RE 
179.147-1, RT 753/156). Idem em caso de inundação (STF, AI 460.203, rel. Min. Joaquim Bar- 
bosa, com boa fundamentação); em crime praticado por “apenado que fugira da prisão tempos 
antes” (RTJ 195/359) e em caso de morte de policial que exercia atividade policial irregular, 
desvinculada do serviço público (RE 341.776). Idem, no STJ, caso de “bala perdida” disparada 
por menor foragido (REsp 858.511); em caso de roubo de mercadorias, caracterizado inclusive 
como força maior, com o julgado entendendo que se deveria provar a culpa do prestador do ser- 
viço (REsp 976.564). Nesse sentido, dentre outros, a opinião de Lúcia Valle Figueiredo, Curso 
de Direito Administrativo, 9º ed., Malheiros Editores, 2008, p. 281, no caso da omissão do 
Estado onde tinha o dever de agir ou tendo agido de forma a revelar insuficiência da prestação 
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blica só é devida se se comprovar a culpa da Administração. E na exigência 
do elemento subjetivo culpa não há qualquer afronta ao princípio objetivo 
da responsabilidade sem culpa, estabelecido no art. 37, 4 6º, da CF, porque 
o dispositivo constitucional só abrange a atuação funcional dos servidores 
públicos, e não os atos de terceiros e os fatos da Natureza. Para situações 
diversas, fundamentos diversos. 


Impende notar que nesses casos a falta do nexo de causalidade tam- 
bém acaba por excluir a responsabilidade. A faute du service não dispensa a 
prova desse requisito, e na sua aferição a teoria adotada pela ordem jurídica 
é a do dano direto e imediato, ou teoria da interrupção do nexo causal, que 
só o admite quando o dano é o efeito necessário da causa (ação ou omis- 
são). Assim, com ensina Agostinho Alvim, os danos, “em regra, não são 
indenizáveis porque deixam de ser o efeito necessário pelo aparecimento de 
concausas. Suposto não existam estas, aqueles danos são indenizáveis.”25 


O dano causado por obra pública gera para a Administração a mes- 
ma responsabilidade objetiva estabelecida para os serviços públicos, porque, 
embora a obra seja um fato administrativo, deriva sempre de um ato admi- 
nistrativo de quem ordena sua execução. Mesmo que a obra pública seja 
confiada a empreiteiros particulares, a responsabilidade pelos danos oriundos 
do só fato da obra é sempre do Poder Público que determinou sua realização. 
O construtor particular de obra pública só responde por atos lesivos resultan- 
tes de sua imperícia, imprudência ou negligência na condução dos trabalhos 
que lhe são confiados. Quanto às lesões a terceiros ocasionadas pela obra 
em si mesma, ou seja, por sua natureza, localização, extensão ou duração 
prejudicial ao particular, a Administração Pública que a planejou responde 
objetivamente, sem indagação de culpa de sua parte.?' Exemplificando: se 
na abertura de um túnel ou de uma galeria de águas pluviais o só fato da 
obra causa danos aos particulares, por estes danos responde objetivamente a 


do serviço. E no RE 283.989 o STF entendeu aplicável o art. 37, § 6º, da CF/88 na indenização 
de danos causados, por invasores, em propriedade particular quando o Estado se omite no cum- 
primento de ordem judicial para envio de força policial ao imóvel invadido (Informativo 281). 

25. Agostinho Alvim, Da Inexecução das Obrigações, 52 ed., Saraiva, 1980, n. 226, p. 
370; STF, RTJ 143/270; RE 130.764-PR, 179.147-SP e 369.820-RS; STJ, REsp 1.040.895 
(sobre incêndio durante espetáculo). O STJ, com natureza de recurso repetitivo, entendeu que, 
no caso de atropelamento de pedestre em via férrea, configura-se a concorrência de causas 
quando: a concessionária descumpre o dever de cercar e fiscalizar os limites da linha férrea, 
mormente em locais urbanos e populosos, adotando conduta negligente no tocante às necessá- 
rias práticas de cuidado e vigilância tendentes a evitar a ocorrência de sinistros; e a vítima adota 
conduta imprudente, atravessando a composição ferroviária em local inapropriado. Todavia, a 
responsabilidade da ferrovia é elidida, em qualquer caso, pela comprovação da culpa exclusiva 
da vítima (REsp 1.210.064). ; 

26. Sobre responsabilidade do construtor de obra pública v., do Autor, Licitação e Con- 
trato Administrativo, 152 ed., Malheiros Editores, 2010, cap. X. 


27. STF, RTJ 140/136; TJSP, RT 142/612, 229/130, 233/153, 236/95. 
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Administração que ordenou os serviços; se, porém, o dano é produzido pela 
imperícia, imprudência ou negligência do construtor na execução do projeto, 
a responsabilidade originária é da Administração, como dona da obra, mas 
pode ela haver do executor culpado tudo quanto pagou à vítima. 


Todo o exposto está muito bem resumido em ensino do Min. Celso de 
Mello: “Os elementos que compõem a estrutura e delineiam o perfil da res- 
ponsabilidade objetiva do Poder Público compreendem (a) a alteridade do 
dano, (b) a causalidade material entre o eventus damni e o comportamento 
positivo (ação) ou negativo (omissão) do agente público, (c) a oficialidade da 
atividade causal e lesiva imputável a agente do Poder Público que tenha, nes- 
sa condição funcional, incidido em conduta comissiva ou omissiva, indepen- 
dentemente da licitude, ou não, do comportamento funcional (RTJ 140/636), | 
e (d) a ausência de causa excludente da responsabilidade.estatal (RTJ 55/503, 
RTJ 71/99, RTJ 91/377, RTJ 99/1.155, RTJ 131/417)” (RE 109.615). 


2.3 Responsabilidade por atos legislativos e judiciais 


Para os atos administrativos, já vimos que a regra constitucional é a 
responsabilidade objetiva da Administração. Mas, quanto aos atos legislati- 
vos e judiciais, a Fazenda Pública só responde mediante a comprovação de 
culpa manifesta na sua expedição, de maneira ilegítima e lesiva. Essa distin- 
ção resulta do próprio texto constitucional, que só se refere aos agentes ad- 
ministrativos (servidores), sem aludir aos agentes políticos (parlamentares 
e magistrados), que não são servidores da Administração Pública, mas sim 
membros de Poderes de Estado. 


O ato legislativo típico, que é a lei, dificilmente poderá causar prejuízo 
indenizável ao particular, porque, como norma abstrata e geral, atua sobre 
toda a coletividade, em nome da Soberania do Estado, que, internamente, 
se expressa no domínio eminente sobre todas as pessoas e bens existen- 
tes no território nacional. Como a reparação civil do Poder Público visa 
a restabelecer o equilíbrio rompido com o dano causado individualmente 
a um ou alguns membros da comunidade, não há falar em indenização da 
coletividade. Só excepcionalmente poderá uma lei inconstitucional atingir o 
particular uti singuli, causando-lhe um dano injusto e reparável. Se tal ocor- 
rer, necessária se torna a demonstração cabal da culpa do Estado, através da 
atuação de seus agentes políticos, mas isto se nos afigura indemonstrável 
no regime democrático, em que o próprio.povo escolhe seus representantes 
para o Legislativo. Onde, portanto, o fundamento para a responsabilização 
da Fazenda Pública se é a própria coletividade que investe os elaboradores 
da lei na função legislativa e nenhuma ação disciplinar têm os demais Pode- 
res sobre agentes políticos? Não encontramos, assim, fundamento jurídico 
para a responsabilização civil da Fazenda Pública por danos eventualmente 
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causados por lei, ainda que declarada inconstitucional. O que o STF já ad- 
mitiu foi a responsabilização da Administração por ato baseado em decreto 
posteriormente julgado inconstitucional.?º Mas decreto, embora com efeitos 
normativos, não é lei, como erroneamente está dito na ementa deste julgado. 


O “ato judicial típico, que é a sentença ou decisão, enseja responsabi- 
lidade civil da Fazenda Pública, nas hipóteses do art. 5º, LXXV, da CF/88. 
Nos demais casos, tem prevalecido no STF o entendimento de que ela não 
se aplica aos atos do Poder Judiciário e de que o erro judiciário não ocorre 
quando a decisão judicial está suficientemente fundamentada e obediente 
aos pressupostos que a autorizam.” Ficará, entretanto, o juiz individual e 
civilmente responsável por dolo, fraude, recusa, omissão ou retardamento 
injustificado de providências de seu ofício, nos expressos termos do art. 133 
do CPC/73 — art. 143 do CPC/2015, cujo ressarcimento do que foi pago pelo 
Poder Público deverá ser cobrado em ação regressiva contra o magistrado 
culpado: Porém, nos casos do referido art. 52, LXXV, a responsabilidade pelo 
dano é do Estado, não do juiz.*º 


Quanto aos atos administrativos praticados por órgãos do Poder Judiciá- 
rio e do Poder Legislativo, equiparam-se aos demais atos da Administração e, 
se lesivos, empenham a responsabilidade civil objetiva da Fazenda Pública. 


` 


3. A reparação do dano * 


A reparação do dano causado pela Administração a terceiros obtém-se 
amigavelmente ou por meio da ação de indenização, e, uma vez indenizada 
a lesão da vítima, fica a entidade pública com o direito de voltar-se contra o 

„servidor culpado para haver dele o despendido, através da ação regressiva 
autorizada pelo § 6º do art. 37 da CF. 


O legislador constituinte bem separou as responsabilidades: o Estado 
indeniza a vítima; o agente indeniza o Estado, regressivamente. 


3.1 Ação de indenização 


Para obter a indenização basta que o lesado acione a Fazenda Pública 
e demonstre o nexo causal?! entre o fato lesivo (comissivo ou omissivo) e o 


28. STF, RDA 20/42. Respeitado o entendimento do Autor, vale notar que o STF tem 
decidido que, se ficar comprovado que a lei inconstitucional causou dano ao particular, a res- 
ponsabilidade do Estado é cabível (RDA 189/305 e 191/175). 

29. STF, REs 111.609, 219.117, 228.977, 216.020, 429.518, rel. Min. Carlos Velloso, 
com vários precedentes; TJRS, Ação Popular 7005683461, RJTJRS, abril/2004. 

30. STF, RE 228.977. 


31. O STF (1º T.) entendeu que o art. 37, $ 6º, consagra dupla garantia: uma a favor do 
particular, possibilitando-lhe ação indenizatória contra a pessoa jurídica de Direito Público ou 
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dano, bem como seu montante. Comprovados esses dois elementos, surge 
naturalmente a obrigação de indenizar. Para eximir-se dessa obrigação in- 
cumbirá à Fazenda Pública comprovar que a vítima concorreu com culpa ou 
dolo para o evento danoso. Enquanto não evidenciar a culpabilidade da víti- 
ma, subsiste a responsabilidade objetiva da Administração. Se total a culpa 
da vítima, fica excluída a responsabilidade da Fazenda Pública; se parcial, 
reparte-se o quantum da indenização. 


A indenização do dano deve abranger o que a vítima efetivamente per- 
deu, o que despendeu e o que deixou de ganhar em consequência direta 
e imediata do ato lesivo da Administração, ou seja, em linguagem civil, 
o dano emergente e os lucros cessantes, bem como honorários advocati- 
cios, correção monetária e juros de mora, se houver atraso no pagamento. 
A liquidação desses prejuízos é feita de acordo com os preceitos comuns, 
seguindo-se a requisição do pagamento devido pela Fazenda Pública, na 
forma preceituada pelo art. 100 da CF e pelo Código de Processo Civil (v. 
cap. XI, item 7.3, Execução do julgado). 


A indenização por lesão pessoal e morte da vítima abrangerá o trata- 
mento, o sepultamento e a prestação alimentícia às pessoas a quem o falecido 
a devia, levada em conta a duração provável? de sua vida (CC, arts. 948 e 
ss.). O Código de Processo Civil trata da prestação alimentícia como indeni- 
zação por ato ilícito, que pode ser fixada tomando por base o salário-mínimo, 
prevendo a constituição de um capital cuja renda assegure o pagamento do 
valor mensal da pensão, o qual será inalienável e impenhorável enquanto 
durar a obrigação, bem como a substituição do capital pela inclusão do bene- 
ficiário em folha de pagamento de entidade de Direito Público (CPC/73, art. 
475-Q — CPC/2015, art. 533 e 88 12, 22 4º). De acordo com o § 3º do mesmo. 
art. 533, se sobrevier modificação nas condições econômicas, poderá a parte 
interessada requerer redução ou aumento da prestação. Admite-se, ainda, a 
correção monetária, conforme entendimento dos tribunais.” 


A indenização por dano moral também é cabível, mas a dificuldade 
se apresenta na quantificação do montante a ser pago à vítima ou a seus 
responsáveis.** 


de Direito Privado que preste serviço público; outra em prol do servidor estatal, que somente - 
responde administrativa e civilmente perante a pessoa jurídica a cujo quadro funcional per~- 
tencer (RE 327.904). Sobre nexo causal: STF, RTJ 141/305 e 143/270; TJSP, RT 665/72. O 
STJ decidiu que é faculdade da vítima promover a ação “em face do servidor, do Estado ou de 
ambos, no livre exercício do seu direito de ação” (REsp 731.746, m.v.). 

32. O STJ tem fixado em 65 anos a vida provável da vítima; e em 24 anos, quando se 
trata de filho (REsp 392.240, DJU 19.8.2002). 

33. STF, RTJ 76/623, 76/883, 76/949, 77/594, 78/297, 81/791, 82/980, 84/339. A mesma 
correção monetária vem sendo estendida aos ilícitos contratuais: STF, RE 90.635-5, e RTJ 89/189. 

34. STF, RT 614/236, AI 455.846-4, rel. Min. Celso de Mello, com excelente funda- 
mentação; STJ, BAASP 1.813/393; TJSP, ApCiv 189.844-1. Consulte-se, ainda, a Revista do 
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Os juros da mora no pagamento da condenação da Fazenda Pública 
fluem desde a data que a sentença fixar (Lei 4.414, de 24.9.64). Não há 
confundir, entretanto, juros moratórios comuns com juros da mora “ex re”; 
estes, quando devidos, fluem desde a data do evento lesivo (CC, art. 398). 


| 


A ação regressiva da Administração contra o causador direto do dano 
está instituída pelo § 6º do art. 37 da CF como mandamento a todas as 
entidades públicas e particulares prestadoras de serviços públicos. Para o 
êxito desta ação exigem-se dois requisitos: primeiro, que a Administração 
já tenha sido condenada a indenizar a vítima do dano sofrido; segundo, que 
se comprove a culpa do funcionário no evento danoso. Enquanto para a 
Administração a responsabilidade independe da culpa, para o servidor a 
responsabilidade depende da culpa: aquela é objetiva, esta é subjetiva e se 
apura pelos critérios gerais do Código Civil. 

Como ação civil, que é, destinada à reparação patrimonial, a ação re- 
gressiva (Lei 8.112/90, art. 122, 8 3º) transmite-se aos herdeiros e sucesso- 
res do servidor culpado, podendo ser instaurada mesmo após a cessação do 
exercício no cargo ou na função, por disponibilidade, aposentadoria, exone- 
ração ou demissão. 

O ato lesivo do agente pode revestir ao mesmo tempo aspecto civil, 
administrativo e criminal, como é comum nos atropelamentos ocasionados 
por veículos da Administração. Em tais infrações, o servidor público res- 
ponsável pelo desastre sujeita-se a ação penal e a ação civil regressiva da 
Administração para haver a indenização paga à vítima, nos termos, já anali- 
sados, do art. 37, 8 6º, da CF, e ao processo interno da Administração, para 
fins disciplinares. 

Havendo julgamento penal, podem ocorrer quatro hipóteses, a saber: 
13) condenação criminal do servidor; 22) absolvição pela negativa da autoria 
ou do fato; 32) absolvição por ausência de culpabilidade penal; 42) absolvi- 
ção por insuficiência de provas ou por outros motivos que veremos adiante. 

Na primeira hipótese a condenação criminal produz efeito também nos 
processos civil e administrativo, isto é, faz coisa julgada relativamente à 
culpa do agente, sujeitando-o à reparação do dano e às punições administra- 
tivas (CP, art. 92, I, e CPP, arts. 63 e 64). A culpabilidade reconhecida pela 
Justiça Criminal não pode ser negada em qualquer outro juízo. 


3.2 Ação regressiva 


Advogado 49, dezembro/96, inteiramente dedicada ao tema, em especial os artigos do Des. 
José Osório, “O dano moral e sua avaliação”, e da Procuradora Dora Maria de Oliveira Ramos, 
“Responsabilidade civil do Estado por dano moral”. 

35. Chacel-Simonsen-Wald, Correção Monetária, Rio, 1970, pp. 137 e ss.; Amol- 
do Wald, “Correção monetária das indenizações decorrentes de responsabilidade civil”, RT 
434/11; Caio Tácito, “A correção monetária no Dircito Administrativo”, RDA 97/9. 
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Na segunda hipótese a sentença criminal também produz efeito no Cí- 
vel e na instância administrativa, para impedir que se responsabilize ou se 
aplique punição ao funcionário apontado como causador do ato danoso, mas 
cuja autoria a sentença criminal haja negado (CC, art. 935, e Lei 8.112/90, 
art. 126). 


Na terceira hipótese a absolvição criminal não produz efeito algum nos 
processos civil e administrativo. Embora o réu seja absolvido no processo 
criminal, a Administração pode mover-lhe ação regressiva de indenização e 
perquirir, ainda, sua culpa administrativa, para efeito de punição funcional. 
E a razão é esta: o ilícito penal é mais que o ilícito civil e o ilícito adminis- 
trativo.)º A sentença criminal que absolve um réu por ausência de culpa- 
bilidade criminal apenas declara que não há ilícito penal a punir. Mas tal 
declaração não afasta a possibilidade da existência de ilícito civil no ato do 
servidor, o que poderá ser apurado e declarado na ação ordinária de indeni- 
zação que lhe for movida. Por igual, essa absolvição penal não impede que 
a Administração apure em processo interno a existência de ilícito adminis- 
trativo e, em consequência, lhe aplique a pena disciplinar correspondente. 
Desde que o ilícito civil e o administrativo correspondem a um minus em 
relação ao ilícito penal, podem existir aqueles sem que exista este, mas não 
pode existir este (penal) sem que existam aqueles. (civil e administrativo).* 


Na quarta hipótese a absolvição criminal também não produz qualquer 
efeito no juízo civil ou na instância administrativa, porque a insuficiência 
da prova colhida na ação penal não impede que se demonstrem, por outras 
provas, as culpas civil e administrativa (CPP, arts. 66 e 67). 


A propósito, a Exposição de Motivos do Código de Processo Penal 
esclarece: “Não será prejudicial da ação cível a decisão que, no juízo pe- 
nal: 1) absolver o acusado sem reconhecer, categoricamente, a inexistência 
material do fato; 2) ordenar o arquivamento do inquérito ou das peças da 
informação, por insuficiência de prova quanto à existência do crime ou sua 
autoria; 3) declarar extinta a punibilidade; ou 4) declarar que o fato mapua, 
do não é definido como crime”.38 


A Lei federal 4.898, de 9.12.65, passou a regular o direito de repre- 
sentação e o processo de responsabilidade administrativa, civil e penal, nos 
casos de abuso de autoridade. Esse diploma legal criou, assim, um sistema 
especial de responsabilização dos servidores, facultando à vítima promover 
a ação civil antes mesmo da condenação da Fazenda Pública pelo dano cau- 
sado por seu agente (art. 9º). Não se trata, pois, de ação regressiva, mas de 
ação direta do ofendido contra a autoridade que o lesou, por abuso de poder. 


36. STF, RDA 35/148; TFR, RDA 35/146. 
37. V., no cap. VII, o tópico sobre responsabilidades dos servidores. pe 
38. Exposição de Motivos do Código de Processo Penal, de 1941, item VI. 


Capítulo XT 
CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO 


1. Considerações gerais: 1.1 A necessidade de controle — 1.2 Conceito 
de controle — 1.3 Tipos e formas de controle: 1.3.1 Controle hierárquico; 
1.3.2 Controle finalístico; 1.3.3 Controle interno; 1.3.4 Controle externo, 
1.3.5 Controle externo popular; 1.3.6 Controle prévio ou preventivo (“a 
priori"); 1.3.7 Controle concomitante ou sucessivo; 1.3.8 Controle subse- 
quente ou corretivo (“a posteriori"); 1.3.9 Controle de legalidade ou legiti- 
midade; 1.3.10 Controle de mérito. 2. Responsabilidade fiscal. 3. Controle 
administrativo: 3.1 Conceito — 3.2 Meios de controle: 3.2.1 Fiscalização 
hierárquica; 3.2.2 Controladoria-Geral da União; 3.2.3 Supervisão minis- 
terial; 3.2.4 Recursos administrativos — 3.3 Processo administrativo: 3.3.1 
Processo e procedimento; 3.3.2 O processo administrativo e suas espécies; 
3.3.3 Princípios do processo administrativo; 3.3.4 Fases do processo ad- 
ministrativo; 3.3.5 Modalidades de processo administrativo; 3.3.6 Processo 
Administrativo Disciplinar/PAD; 3.3.7 Meios sumários; 3.3.8 Processo ad- 
ministrativo tributário. 4. Controle administrativo do Poder Judiciário e do 
Ministério Público: 4.1 Conselho Nacional de Justiça e Conselho Nacional 
do Ministério Público — 4.2 Ouvidorias. 5. Controle legislativo: 5.1 Conceito 
— 5.2 Fiscalização dos atos da Administração: 5.2.1 Fiscalização financeira 
e orçamentária. 6. Controle judiciário: 6.1 Conceito — 6.2 Atos sujeitos a 
controle comum — 6.3 Atos sujeitos a controle especial: 6.3.1 Atos políticos; 
6.3.2 Atos legislativos; 6.3.3 “Interna corporis” — 6.4 Meios de controle 
judiciário: 6.4.1 Juizados Especiais; 6.4.2 Mandado de segurança indivi- 
dual; 6.4.3 Mandado de segurança coletivo; 6.4.4 Ação popular; 6.4.5 Ação 
civil pública; 6.4.6 Mandado de injunção; 6.4.7 “Habeas data”; 6.4.8 Ação 
direta de inconstitucionalidade; 6.4.9 Medida cautelar; 6.4.10 Ação de in- 
constitucionalidade por omissão; 6.4.11 Ação declaratória de constituciona- 
lidade; 6.4.12 Arguição de descumprimento de preceito fundamental; 6.4.13 
Representação interventiva prevista no inciso III do art. 36 da CF; 6.4.14 
Outras ações. 7. 4 Administração em juizo: 7.1 Representação em juizo — 7.2 
Atuação processual — 7.3 Execução do julgado — 7.4 Execução fiscal — 7.5 
Despesas judiciais — 7.6 Prescrição — 7.7 Sequestro e perdimento de bens. ` 


I. Considerações gerais 


1.1 A necessidade de controle 


A Administração Pública, em todas as suas manifestações, deve atuar 
com legitimidade, ou seja, segundo as normas pertinentes a cada ato e de 
acordo com a finalidade e o interesse coletivo na sua realização. Até mes- 


EM 
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mo nos atos discricionários a conduta de quem os pratica há de ser legiti- 
ma, isto é, conforme as opções permitidas em lei e as exigências do bem 
comum. Infringindo as normas legais, ou relegando os princípios básicos 
da Administração, ou ultrapassando a competência, ou se desviando da fi- 
nalidade institucional, o agente público vicia o ato de ilegitimidade e o 
expõe a anulação pela própria Administração ou pelo Judiciário, em ação 
adequada. 

Em outros casos, o interesse público impõe a verificação da eficiência 
do serviço ou a utilidade do ato administrativo, exigindo sua modificação ou 
supressão, ainda que legítimo, mas ineficiente, inútil, inoportuno ou incon- 
veniente à coletividade, o que é feito pela Administração — e somente por 
ela — através da revogação. 


Casos há, ainda, em que a realização do ato pelo Executivo ou sua 
eficácia depende de autorização ou aprovação do Legislativo, num controle 
eminentemente político. 


Assim, os Estados de Direito, como o nosso, ao organizarem sua Ad- 
ministração, fixam a competência de seus órgãos e agentes (cap. II) e esta- 
belecem os tipos e formas de controle de toda a atuação administrativa, para 
defesa da própria Administração e dos direitos dos administrados, como 
veremos neste capítulo. i 


1.2 Conceito de controle 


Controle, em tema de administração pública, é a faculdade de vigilân- 
cia, orientação e correção que um Poder, órgão ou autoridade exerce sobre a 
conduta funcional de outro. 


O controle no âmbito da Administração direta ou centralizada decor- 
re da subordinação hierárquica, e, no campo da Administração indireta ou 
descentralizada, resulta da vinculação administrativa, nos termos da lei ins- 
tituidora das entidades que a compõem. Daí por que o controle hierárquico 
é pleno e ilimitado e o controle das autarquias e das empresas estatais em 


1. A palavra controle é de origem francesa (contrôle) e, por isso, sempre encontrou re- 
sistências entre os cultores do vernáculo. Mas, por ser intraduzível e insubstituível no seu sig- 
nificado vulgar ou técnico, incorporou-se definitivamente em nosso idioma, já constando dos 
modernos dicionários da Língua Portuguesa nas suas várias acepções. E, no Direito pátrio, o 
vocábulo controle foi introduzido e consagrado por Seabra Fagundes desde a publicação de 
sua insuperável monografia O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário (1º ed., 
1941). V. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, O Controle da Moralidade Administrativa, São 
Paulo, 1974; Marques Oliveira, O Controle, esse Desconhecido, São Paulo, 1983; e artigos de 
Lafayette Pondé, “Considerações sobre o controle administrativo”, RDA 163/1, e Jessé Torres 
Pereira Jr., “O controle da Administração Pública na nova Constituição brasileira”, RIL 103/27. 
E sobre o veto como meio de controle v. Luiz Francisco Isern, Controle de Constitucionalidade 
por Meio do Veto Municipal, São Paulo, Método. 


796 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


geral, sendo apenas um controle finalístico2 é sempre restrito e limitado 
aos termos da lei que o estabelece. E justifica-se essa diferença, porque os 
órgãos centralizados são subordinados aos superiores, ao passo que os entes 
descentralizados são administrativamente autónomos e simplesmente vin- 
culados a um órgão da entidade estatal que os criou. Por essa razão, o órgão 
superior controla o inferior em todas as suas atividades, enquanto o órgão 
a que a autarquia ou a empresa estatal se acha vinculada só as controla nos 
aspectos que a lei determinar, e que normalmente se restringem ao enqua- 
dramento da conduta da entidade no plano geral do Governo e à consecução 
de suas finalidades estatutárias, nos termos da supervisão ministerial (Dec.- 
-lei 200/67, arts. 19 a 21). 


Como faculdade “onímoda, o controle é exercitável em todos e por tò- 
dos os Poderes de Estado, estendendo-se a toda a Administração e abran- 
gendo todas as suas atividades e agentes. Bem por isso, diversifica-se em 
variados tipos e formas de atuação para atingir os seus objetivos, como ve- 
remos a seguir. 


1.3 Tipos e formas de controle 


Os tipos e formas de controle da atividade administrativa variam segun- 
do o Poder, órgão ou autoridade que o exercita ou o fundamento, o modo e 
o momento de sua efetivação. Assim, temos a considerar com precedência 
sobre os demais, por sua permanência e amplitude, o controle da própria Ad- 
ministração sobre seus atos e agentes (controle administrativo ou executivo) 
e, a seguir, o do Legislativo sobre determinados atos e agentes do Executi- 
vo (controle legislativo ou parlamentar) e, finalmente, a correção dos atos 
ilegais de qualquer dos Poderes pelo Judiciário, quando lesivos de direito 
individual ou do patrimônio público (controle judiciário ou judicial), como 
veremos destacadamente nos itens seguintes deste capítulo (itens 3, 4 e 5). 

Esses controles, conforme seu fundamento, serão hierárquicos ou fina- 
lísticos; consoante a localização do órgão que os realiza, podem ser internos 
ou externos; segundo o momento em que são feitos, consideram-se prévios, 
concomitantes ou subsequentes, ou, por outras palavras, preventivos, suces- 
sivos ou corretivos; e, finalmente, quanto ao aspecto controlado, podem ser 
de legalidade ou de mérito. 


1.3.1 Controle hierárquico — É o que resulta automaticamente do es- 
calonamento vertical dos órgãos do Executivo, em que os inferiores estão 


2. Sobre controle finalístico, autárquico e estatal, impropriamente chamado tutela por 
alguns autores pátrios e estrangeiros, V. o que escrevemos no cap. VI, itens 2.3 e 5.3. V., ainda, 
os Decs. federais 137, de 27.5.91, e 725, de 19.1.93, que tratam do Programa de Gestão e Con- 
trole das Empresas Estatais. 
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subordinados aos superiores. Daí decorre que os órgãos de cúpula têm sem- 
pre o controle pleno dos subalternos, independentemente de norma que o 
estabeleça. O controle hierárquico pressupõe as faculdades de supervisão, 
coordenação, orientação, fiscalização, aprovação, revisão e avocação das 
atividades controladas, bem como os meios corretivos dos agentes responsá- 
veis. Não confundir, entretanto, as faculdades de controle hierárquico com 
os poderes de direção hierárquica. Pelo controle hierárquico a autoridade 
controladora acompanha, orienta, revê e determina as correções necessárias 
pelas chefias; pela direção hierárquica as chefias planejam e comandam os 
serviços e atividades de sua competência, dão ordens, corrigem os atos in- 
feriores e punem os subalternos. Vemos, pois, que as faculdades de controle 
hierárquico se detêm na faixa do policiamento dos órgãos subordinados e 
os poderes de chefia e direção se movem no campo mais amplo do plane- 
jamento e do comando administrativos, com o inerente poder corretivo (v. 
cap. IH, item 4). 


1.3.2 Controle finalístico — É o que a norma legal estabelece para as 
entidades autônomas, indicando a autoridade controladora, as faculdades a 
serem exercitadas e as finalidades objetivadas. Por isso mesmo, é sempre 
um controle limitado e externo. Não tem fundamento hierárquico, porque 
não há subordinação entre a entidade controlada e'a autoridade ou o órgão 
controlador. É um controle teleológico, de verificação do enquadramento da 
instituição no programa geral do Governo e de seu acompanhamento dos 
atos de seus dirigentes no desempenho de suas funções estatutárias, para o 
atingimento das finalidades da entidade controlada.) 


1.3.3 Controle interno — É todo aquele realizado pela entidade ou órgão 
responsável pela atividade controlada, no âmbito da própria Administração. 
Assim, qualquer controle efetivado pelo Executivo? sobre seus serviços ou 
agentes é considerado interno, como interno será também o controle do 
Legislativo ou do Judiciário, por seus órgãos de administração, sobre seu 
pessoal e os atos administrativos que pratique. 


A Constituição/88 determina que os três Poderes de Estado mantenham 
sistema de controle interno de forma integrada. E, mais, que os responsáveis 
pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade, 
dela deverão dar ciência ao Tribunal de Contas, sob pena de responsabilida- 
de solidária (art. 74 e § 19). 


3. V., a propósito, Nogueira de Sá, Do Controle Administrativo sobre as Autarquias, São 
Paulo, 1952. 

4. V. Dec. 3.591, de 6.9.200, que dispõe sobre o Sistema de Controle Interno do Poder 
Executivo Federal e o Dec. 5.482, de 30.6.2005, sobre a divulgação, via Internet, pelo Portal 
da Transparência do Poder Executivo Federal, de dados e informações sobre a execucio orça- 
mentária e financeira da União. 
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1.3.4 Controle externo — É o que se realiza por um Poder ou órgão 
constitucional independente funcionalmente sobre a atividade administra- 
tiva de outro Poder estranho à Administração responsável pelo ato contro- 
lado, como, p. ex., a apreciação das contas do Executivo e do Judiciário 
pelo Legislativo; a auditoria do Tribunal de Contas sobre a efetivação de 
determinada despesa do Executivo; a anulação de um ato do Executivo por 
decisão do Judiciário; a sustação de ato normativo do Executivo pelo Le- 
gislativo (CF, art. 49, V); a instauração de inquérito civil pelo Ministério 
Público sobre determinado ato ou contrato administrativo, ou a recomen- 
dação, por ele feita, “visando à melhoria dos serviços públicos”, fixando 
“prazo razoável para a adoção das providências cabíveis” (art. 6º, XX, da 
Lei Complementar 75, de 2.5.93). 


1.3.5 Controle externo popular — É o previsto no art. 31, 8 3º, da CF, 
determinando que as contas do Município (Executivo e Câmara) fiquem, 
durante sessenta dias, anualmente, à disposição de qualquer contribuinte, 
para exame e apreciação, podendo questionar-lhes a legitimidade nos ter- 
mos da lei. A inexistência de lei específica sobre o assunto não impede o 
controle, que poderá ser feito através dos meios processuais comuns, como 
o mandado de segurança e a ação popular. 


1.3.6 Controle prévio ou preventivo (“a priori”) — É o que antecede a 
conclusão ou operatividade do ato, como requisito para sua eficácia. Exem- 
plos: a liquidação da despesa, para oportuno pagamento; a autorização do 
Senado Federal para a União, o Estado-membro ou o Município contrair 
empréstimo externo. 


` 1.3.7 Controle concomitante ou sucessivo — É todo aquele que acom- 
panha a realização do ato para verificar a regularidade de sua formação, 
como, p. ex., a realização de auditoria durante a execução do orçamento; o 
seguimento de um concurso pela corregedoria competente; a fiscalização de 
um contrato em andamento. 

1.3.8 Controle subsequente ou corretivo (“a posteriori”) — É o que se 
efetiva após a conclusão do ato controlado, visando a corrigir-lhe eventuais 
defeitos, declarar sua nulidade ou dar-lhe eficácia. Exemplos: a homologa- 
ção do julgamento de uma concorrência; o visto das autoridades superio- 
res em geral. Observe-se que o controle judicial dos atos administrativos é, 
normalmente, subsequente ou corretivo, salvo em mandado de segurança 
preventivo, em ação civil pública e em ação popular, que, em alguns casos, 
antecede a conclusão do ato impugnado. 


nai 
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1.3.9 Controle de legalidade ou legitimidade — É o que objetiva veri- 
ficar unicamente a conformação do ato ou do procedimento administrativo 
com as normas legais que o regem. Mas por legalidade ou legitimidade 
deve-se entender não só o atendimento de normas legisladas como, também, 
dos preceitos da Administração pertinentes ao ato controlado. Assim, para 
fins deste controle, consideram-se normas legais desde as disposições cons- 
titucionais aplicáveis até as instruções normativas do órgão emissor do ato 
ou os editais compatíveis com as leis e regulamentos superiores. O controle 
de legalidade ou legitimidade tanto pode ser exercido pela Administração 
quanto pelo Legislativo ou pelo Judiciário, com a única diferença de que o 
Executivo exercita-o de oficio e mediante provocação recursal ou repre- 
sentação administrativa; ao passo que o Legislativo só o efetiva nos casos 
expressos na Constituição, e o Judiciário através de ação adequada. Por 
este controle o ato ilegal ou ilegítimo só pode ser anulado, e não revogado, 
como erroneamente se diz. 


1.3.10 Controle de mérito — É todo aquele que visa à comprovação 
da eficiência, do resultado, da conveniência ou oportunidade do ato con- 
trolado. Daí por que esse controle compete normalmente à Administração, 
e, em casos excepcionais, expressos na Constituição, ao Legislativo (CF, 
art. 49, IX e X), mas nunca ao Judiciário. A eficiência é comprovada em 
face do desenvolvimento da atividade programada pela Administração e da 
produtividade de seus servidores (v. cap. TI, item 3.2); o resultado é aferido 
diante do produto final do programa de trabalho, levando-se em conta o 
trinômio custo/tempo/benefício; a conveniência ou oportunidade é valorada 
internamente pela Administração — e unicamente por ela — para a prática, 
abstenção, modificação ou revogação do ato de sua competência. Vê-se, 
portanto, que a verificação da eficiência e do resultado é de caráter eminen- 


“temente técnico, vinculada a critérios científicos, ao passo que o juízo de 


conveniência ou oportunidade é fundamentalmente político-administrativo 
e discricionário, razão pela qual o controle daquelas condições (eficiência 
e resultado) pode ser exercido por órgão especializado até mesmo estranho 
à Administração e o desta (conveniência ou oportunidade) é privativo das 
Chefias do Executivo e, nos casos constitucionais, por órgãos do Legislativo 
em funções político-administrativas. 

- Permitimo-nos, ainda, observar neste preâmbulo que, para plena con- 
secução de seus objetivos, os controles podem ser combinados e conjugados 
nos seus tipos e formas de atuação. Assim, um ato do Executivo, sujeito a 


5. STF, Repercussão Geral: A anulação de ato ilegal do qual “já decorreram efeitos con- 
cretos” deve ser precedida de regular processo administrativo, respeitado o princípio do con- 
traditório e da ampla defesa (RE 594.296). 
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controle externo e prévio do Legislativo, pode ser submetido posteriormen- 
te ao controle interno e concomitante da própria Administração e, a final, 
sujeitar-se ao controle de legalidade do Judiciário, se arguido de lesivo ao 
direito individual do postulante de sua anulação ou ao patrimônio público. 


2. Responsabilidade fiscal 


A Lei Complementar 101, de 4.5.2000, estabelece normas de finanças 
públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal, obrigatórias para 
a União, Estados, Distrito Federal e Municípios.é Tem sido chamada de Lei 
de Responsabilidade Fiscal. 


Ressalvadas aquelas pertinentes às despesas com pessoal, já examina- 
das no cap. VII, suas normas não cuidam de Direito Administrativo, muito 
embora possam ter reflexos na esfera administrativa, especialmente em ra- 
zão das infrações aos seus dispositivos. Seu art. 73 diz que serão punidas 
também segundo o Código Penal, a Lei 1.079/50, o Dec.-lei 201/67 e a Lei 
de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92). 


Essa Lei Complementar 101, na redação dada pela Lei Complementar 
131, de 27.5.2009, determina a transparência da gestão fiscal (arts. 48 e 48- 
A), merecendo destaque, para os fins desta obra, que ela é assegurada tam- 
bém mediante a “liberação ao pleno conhecimento e acompanhamento da 
sociedade, em tempo real, de informações pormenorizadas sobre a execução 
orçamentária e financeira, em meios eletrônicos de acesso público” (inc. II 
do parágrafo único do art. 48). 


Para essa finalidade, os entes da Federação disponibilizarão a qualquer 
pessoa física ou jurídica o acesso a informações da despesa relativa a todos 
“os atos praticados pelas unidades gestoras no decorrer da execução da des- 
pesa, no momento de sua realização, com a disponibilização mínima dos 
dados referentes ao número do correspondente processo, ao bem fornecido 
ou ao serviço prestado, à pessoa física ou jurídica beneficiária do pagamento 
e, quando for o caso, ao procedimento licitatório realizado” (art. 48-A, IJ). 
Assegura ainda a qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato 
legitimidade para denunciar ao respectivo Tribunal de Contas e ao órgão 
competente do Ministério Público o descumprimento das prescrições es- 
tabelecidas pela referida lei complementar (art.73-A). Note-se que seu art. 
73-B estabelece prazos de um a quatro anos, a contar da publicação no DOU 
de 28.5.2009, para o cumprimento das determinações constantes dos incs. 
1 e II dos parágrafos únicos dos arts. 48 e 48-A, algumas acima descritas. 


6. V. Flávio C. de Toledo Jr. e Sérgio Ciqueira Rossi, “O processo orçamentário munici- 
pal à vista da Lei de Responsabilidade Fiscal”, RDA 224/169. 
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Além do controle interno a ser exercido no âmbito de cada Poder, de 
cada Ministério Público e cada Tribunal de Contas, a lei prevê controle ex- 
terno a ser exercido pelo Poder Legislativo, diretamente ou com o auxílio do 
respectivo Tribunal de Contas (art. 59). 


Finalizando, essa lei realçou, em boa hora, a aporiância dos Tribunais 
de Contas, atribuindo-lhes diversas obrigações, inclusive o dever de “aler- 
tar” os Poderes e os órgãos independentes, acima referidos, quando consta- 
tarem: “I — a possibilidade de ocorrência 'das situações previstas no inciso 
I do art. 4º e no art. 9º; II — que o montante da despesa total com pessoal 
ultrapassou 90% do limite; II — que os montantes das dívidas consolidada 
e mobiliária, das operações de crédito e da concessão de garantia se encon- 
tram acima de 90% dos respectivos limites; IV — que os gastos com inativos 
e pensionistas se encontram acima do limite definido em lei; V — fatos que 
comprometam os custos ou os resultados dos programas ou indícios de irre- 
gularidades na gestão orçamentária” (cf. art. 59, § 19). 


Os Tribunais de Contas deverão, ainda, “verificar os cálculos dos limi- 
tes de despesa total com pessoal” de cada Poder e dos órgãos mencionados 
e acompanhar “o cumprimento de algumas operações e atividades do Banco 
Central do Brasil nas suas relações com ente da Federação”, previstas nos 
88 22, 32 e 4º de seu art. 39. À 


Feitas essas considerações de ordem Sana: vejamos, separadamente, 
cada um dos tipos de controle dos atos da Administração, a começar pelo 
que o Executivo exerce sobre suas próprias atividades e que, por isso mes- 
mo, é denominado controle administrativo. 


3. Controle administrativo 


3.1 Conceito 


Controle administrativo é todo aquele que o Executivo e os órgãos de 
administração dos demais Poderes exercem sobre suas próprias atividades, 
visando a mantê-las dentro da lei, segundo as necessidades do serviço e as 
exigências técnicas e econômicas de sua realização, pelo quê é um controle 
de legalidade e de mérito. Sob ambos esses aspectos pode e deve operar-se o 
controle administrativo para que a atividade pública em geral se realize com 
legitimidade e eficiência, atingindo sua finalidade plena, que é a satisfação 
das necessidades coletivas e atendimento dos direitos individuais dos admi- 
nistrados. Daí por que o STF já sumulou que: “A Administração pode anular 
seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornem ilegais, porque 
deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência 
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 
os casos, a apreciação judicial” (Súmula 473). 
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O controle administrativo deriva do poder-dever de autotutela que 
a Administração tem sobre seus próprios atos e agentes. Esse controle é 
normalmente exercido pelos órgãos superiores sobre os inferiores (contro- 
le hierárquico próprio das chefias e corregedorias), com auxílio de órgãos 
incumbidos do julgamento de recursos (controle hierárquico impróprio) ou, 
ainda, de órgãos especializados em determinadas verificações (controle téc- 
nico de auditorias etc.), mas integrantes da mesma Administração, pelo quê 
se caracteriza como controle interno, pois que o externo é sempre atribuído 
a órgão estranho ao Executivo. 


Através do controle administrativo a Administração pode anular, revo- 
gar ou alterar seus próprios atos e punir seus agentes com as penalidades 
estatutárias. A Administração só anula o ato ilegal e revoga ou altera o 
ato legal mas ineficiente, inoportuno ou inconveniente, se ainda passível de 
supressão ou modificação, como demonstramos no lugar próprio, ao qual 
remetemos o leitor, para não repetir a matéria (cap. IV, item 6). Quanto à 
punição dos agentes culpados, veja-se o que dissemos no capítulo dos servi- 
dores públicos (cap. VII, item 6.5). 


No âmbito da Administração Federal, dispõe o art. 53 da Lei 9.784/99 
que a Administração tem o poder-dever de anular seus próprios atos quando 
eivados de vício de ilegalidade e revogá-los por motivo de conveniência 
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos. Tal direito, segundo o 
art. 54 da mesma lei, decai em cinco anos, contados da data em que foram 
prancados os atos, salvo comprovada má-fé. 


3.2 Meios de controle 


Os meios de çontrole administrativo, de um modo geral, bipartem-se 
em fiscalização hierárquica e recursos administrativos, embora a lei possa 
especificar outras modalidades mais adequadas para certos órgãos, entes 
ou atividades da Administração direta ou indireta, como é a prestação de 
contas, estudada noutro item (item 4). 


Fiel a essa orientação doutrinária, o. Dec. -lei 200/67, ao diabos sobre 
a reforma administrativa federal, depois de incluir o controle como um de 
seus princípios fundamentais (art. 6º, V), estabeleceu que deverá exercer-se 
em todos os níveis e órgãos, compreendendo, particularmente, o das chefias 
competentes (controle hierárquico próprio), o dos órgãos especializadas de 
cada sistema (controle técnico) e o da aplicação e guarda dos dinheiros e 
bens públicos pelos órgãos próprios do sistema de contabilidade e auditoria 
(fiscalização financeira) (art. 13, “a” , “b” e “c”), e rematou com a deter- 
minação prática de supressão de controles que se evidenciarem puramente 
formais ou cujo custo seja evidentemente superior ao risco (art. 14). 
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Essas regras de controle, embora dirigidas à União, são aplicáveis nas 
Administrações estaduais e municipais, pela universalidade de seus precei- 
tos. Além disso, no que concerne à fiscalização da administração financeira 
e orçamentária, essas mesmas regras constam da CF (arts. 70 e 71) e já eram 
impositivas para os três níveis de Governo pela|Lei 4.320/64, que estatui 
os preceitos gerais de Direito Financeiro para elaboração e controle dos or- 
çamentos e balanços da União, dos Estados, Municípios e Distrito Federal. 
Ainda, com a mesma natureza de universalidade, várias normas (não todas) 
da Lei 9.784, de 29.1.99, são aplicáveis às Administrações dos Estados, Dis- 
trito Federal e Municípios” (v. cap. II, item 2.3). 


3.2.1 Fiscalização hierárquica — A fiscalização hierárquica é exer- 
cida pelos órgãos superiores sobre os inferiores da mesma Administração, 
visando a ordenar, coordenar, orientar e corrigir suas atividades e agentes. 
É inerente ao poder hierárquico, em que se baseia a organização adminis- 
trativa, e, por isso mesmo, há de estar presente em todos os órgãos do Exe- 
cutivo.? São características da fiscalização hierárquica a permanência e a 
automaticidade, visto que se exercita perenemente, sem descontinuidade 
e independentemente de ordem ou de solicitação especial. É um poder- 
-dever de chefia, e, como tal, o chefe que não a exerce comete inexação 
funcional. Para o pleno desempenho da fiscalização hierárquica o superior 
deve velar pelo cumprimento da lei e das normas internas, acompanhar a 
execução das atribuições de todo subalterno, verificar os atos e o rendimen- 
to do trabalho dos agentes e avaliar os resultados, para adotar ou propor 
as medidas convenientes ao aprimoramento do serviço, no âmbito de cada 
órgão e nos limites de competência de cada chefia (v. cap. III, item 4, sobre 
poder hierárquico). 

` Ainda na fiscalização hierárquica encontra-se o sistema de correição 
existente em cada Poder e nos órgãos autônomos e independentes, como os 
Tribunais de Contas e o Ministério Público. Os Decs. 3.591, de 6.9.2000, e 
5.480, de 30.6.2005, dispõem sobre o Sistema de Correição do Executivo 
Federal. A correição é atividade ordinária ou extraordinária voltada para a 
prevenção ou apuração de irregularidades administrativas ou funcionais, por 
meio de procedimentos correicionais, como a investigação preliminar, a ins- 
peção, a sindicância e outros.” 


np + 


7. O STJ tem entendido que essa lei aplica-se “no âmbito dos Estados e Municípios que 


não têm lei própria” (Ag./AgR 815.532, DJU 15.3.2007). ; 

8. Léon Duguit, Traité du Droit Constitutionnel, II/250, Paris, 1923. 

9. O STF tem jurisprudência no sentido de que nada impede a deflagração de investiga- 
ção a partir de denúncia anônima, desde que seguida de diligências realizadas para averiguar 
os fatos nela noticiados (RHC 117.988). 
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3.2.2 Controladoria-Geral da União — A Controladoria-Geral da União 
(CGU) na esfera do Poder Executivo da União é o órgão que está no ápice 
do controle interno na defesa do patrimônio público, na auditoria pública, na 
correição, na prevenção e combate à corrupção, nas atividades de ouvidoria 
e no incremento da transparência da gestão no âmbito da Administração Pú- 
blica federal, competindo-lhe assistir direta e imediatamente ao Presidente 
da República no desempenho de suas atribuições quanto aos assuntos e pro- 
vidências atinentes a essas áreas de controle (art. 17 da Lei 10.683/2003). 


Cabe à CGU dar o devido andamento às representações ou denúncias 
fundamentadas que receber, especialmente as relativas a lesão ou ameaça 
de lesão ao patrimônio público, velando por seu integral deslinde (art. 18). 
Sempre que constatar omissão da autoridade competente cumpre-lhe requi- 
sitar a instauração de sindicância, procedimentos e processos administrati- 
vos outros, ou avocar aqueles já em curso na esfera federal, para corrigir o 
andamento e promover a aplicação da penalidade administrativa cabível; 
ou, se necessário, “instaurar sindicância ou processo administrativo ou, con- 
forme o caso, representar ao Presidente da República para apurar a omissão 
das autoridades responsáveis” (88 1º e 2º do art. 18). 


Os titulares dos órgãos do Sistema de Controle Interno do Poder Exe- 
cutivo federal tem o dever legal de cientificar o Ministro-Chefe da CGU das 
irregularidades verificadas, e registradas em seus relatórios, atinentes a atos 
ou fatos, atribuíveis a agentes da Administração Pública federal, dos quais 
haja resultado, ou possa resultar, prejuízo ao erário, de valor superior ao 
limite fixado pelo Tribunal de Contas da União, relativamente à tomada de 
contas especial elaborada de forma simplificada (art. 19). 


Ao Ministro-Chefe da CGU compete, especialmente: I — decidir, pre- 
liminarmente, sobre as representações ou denúncias fundamentadas que re- 
ceber, indicando as providências cabíveis; II — instaurar os procedimentos 
e processos administrativos a seu cargo, constituindo as respectivas comis- 
sões, bem como requisitar a instauração daqueles que venham sendo injusti- 
ficadamente retardados pela autoridade responsável; III — acompanhar pro- 
cedimentos e processos administrativos em curso em órgãos ou entidades 
da Administração federal; IV — realizar inspeções e avocar procedimentos 
e processos em curso na Administração federal, para exame de sua regu- 
laridade, propondo a adoção de providências, ou a correção de falhas; V 
— efetivar, ou promover, a declaração da nulidade de procedimento ou pro- 
cesso administrativo, bem como, se for o caso, a imediata e regular apura- 
ção dos fatos envolvidos nos autos, e na nulidade declarada; VI — requisitar 
procedimentos e processos administrativos já arquivados por autoridade da 
Administração federal; VII — requisitar, a órgão ou entidade da Administra- 
ção federal ou, quando for o caso, propor ao Presidente da República que 
sejam solicitadas, as informações e os documentos necessários a trabalhos 
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da CGU; VIII — requisitar aos órgãos e às entidades federais os servidores e 
empregados necessários à constituição das comissões objeto do item II, e de 
outras análogas, bem como qualquer servidor ou empregado indispensável à 
instrução do processo; IX — propor medidas legislativas ou administrativas e 
sugerir ações necessárias a evitar a repetição de irregularidades constatadas; 
X — receber as reclamações relativas à prestação de serviços públicos em 
geral e promover a apuração do exercício negligente de cargo, emprego ou 
função na Administração Pública Federal, quando não houver disposição 
legal que atribua competências específicas a outros órgãos; e XI — desen- 
volver outras atribuições de que o incumba o Presidente da República (art. 
18, 859. E 

Quando feitas pelo Ministro-Chefe da CGU as requisições de pessoal, 
inclusive de técnicos, são irrecusáveis e deverão ser prontamente atendidas; 
e as demais requisições e solicitações devem ser atendidas no prazo indica- 
do, devendo-se a ele ser comunicada a instauração de sindicância, ou outro 
processo administrativo, e o respectivo resultado (art. 20 e parágrafo único). 


A CGU deve encaminhar à AGU os casos de improbidade adminis- 
trativa e todos quantos recomendem a indisponibilidade de bens, o ressar- 
cimento ao erário e outras providências, bem como provocará, sempre que 
necessária, a atuação do TCU, da SRF, dos órgãos 'do Sistema de Controle 
Interno do Executivo e, quando houver indícios de responsabilidade pe- 
nal, do Departamento de Polícia Federal e do Ministério Público, inclusive 
quanto a representações ou denúncias que se afigurarem manifestamente 
caluniosas (art. 18, § 3º). 


No nosso entender, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, com 
as adaptações necessárias, tem o dever de adotar Controladorias nos moldes 
da CGU, inclusive para combater a lesão ao erário e à corrupção. 


3.2.3 Supervisão ministerial — A supervisão ministerial é um meio 
atenuado de controle administrativo geralmente aplicável nas entidades da 
Administração indireta vinculadas a um Ministério (Dec.-lei 200/67, aits. 
19-e ss.). Supervisão não é subordinação, pois que esta decorre do poder 
hierárquico e aquela resulta do sistema legal imposto às autarquias e empre- 
sas estatais, sujeitas, apenas, ao controle finalístico da Administração que as 
instituiu. A subordinação admite o controle pleno do órgão superior sobre 
o inferior; a supervisão é limitada aos aspectos que a lei indica, para não 
suprimir a autonomia administrativa e financeira das entidades vinculadas à 
Administração central. 


3.2.4 Recursos administrativos — Recursos administrativos, em acep- 
ção ampla, são todos os meios hábeis a propiciar o reexame de decisão 
interna pela própria Administração, por razões de legalidade e de mérito 
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administrativo. No exercício de sua jurisdição a Administração aprecia e 
decide as pretensões dos administrados e de seus servidores, aplicando o 
Direito que entenda cabível, segundo a interpretação de seus órgãos técnicos 
e jurídicos. Pratica, assim, atividade jurisdicional típica, de caráter paraju- 
dicial quando provém de seus tribunais ou comissões de julgamento. Essas 
decisões geralmente escalonam-se em instâncias, subindo da inferior para 
a superior através do respectivo recurso administrativo previsto em lei ou 
regulamento. 


Os recursos administrativos são um corolário do Estado de Direito e 
uma prerrogativa de todo administrado ou servidor atingido por qualquer 
ato da Administração.!? Inconcebível é a decisão administrativa única e ir- 
recorrível, porque isto contraria a índole democrática de todo julgamento 
que possa ferir direitos individuais e afronta o princípio constitucional da 
ampla defesa, que pressupõe mais de um grau de jurisdição. Decisão única 
e irrecorrível é a consagração do arbítrio, não tolerado pelo nosso Direito. 
A Lei 9.784/99 consagrou esse entendimento ao estatuir, no capítulo dos 
“Recursos”, que das “decisões administrativas cabe recurso, em face de ra- 
zões de legalidade e de mérito” (art. 56). 


Os recursos em geral são interpostos voluntariamente pelo particular 
interessado (recurso provocado) e os hierárquicos o são também pela auto- 
ridade que proferiu a decisão inferior (recurso de ofício), desde que a lei ou 
o regulamento assim o determine expressamente. 


Os recursos provocados ou voluntários devem ser fundamentados, 
com a exposição dos fatos e indicação da ilegalidade impugnada, consis- 
tente em violação flagrante ou dissimulada de algum princípio ou norma 
constitucional, legal, regulamentar ou contratual, incluindo-se dentre estas 
os editais e convites de licitação, os cadernos de encargos ou de obrigações 
e demais instruções administrativas pertinentes. Por sua vez, a decisão do 
recurso há de ser também fundamentada, com motivação própria do jul- 
gador ou aceitação expressa das razões do recorrente, ou das informações 
do recorrido, ou de pareceres emitidos no processo. O que não se admite é 
o acolhimento ou a rejeição imotivada do recurso, porque isto invalida a 
decisão omissa (STF, RDA 80/147; RTJ 73/732, 102/510). A Lei 9.784/99 
obriga a motivação para os atos administrativos que decidam recursos (art. 
50, V), além de permitir que a autoridade, que proferiu a decisão recorrida, 
a reconsidere no prazo de cinco dias ($ 1º do art. 56). A possibilidade de 


` 


10. Agustín A. Gordillo, Procedimiento y Recursos Administrativos, Buenos Aires, 1971, 
pp. 159 e ss.; Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 1/598 e. ss., Buenos 
Aires, 1966; Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, I1/471 e ss., Buenos Aires, 1982; 
Odete Medauar, “Recursos administrativos”, RT 583/9. > l 


Em matéria de licitação e contrato administrativo os recursos administrativos estão regi- 
dos pela Lei 8.666/93, art. 109. 


XI — CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO 807 


reconsideração atende ao princípio da eficiência, pois, além de assegurar 
a observância da legalidade administrativa, propicia economia processual, 
evitando a tramitação desnecessária do recurso. 


Note-se que se o recorrente alegar violação de súmula vinculante, a 
autoridade prolatora da decisão impugnada deverá, se não al reconsiderar, 
expor as razões da aplicabilidade ou não da súmula, cabendo ao órgão com- 
petente para apreciar o recurso o mesmo dever (cf. 8 3º do art. 56, e art. 
64-A, da Lei 9.784). 


Em qualquer modalidade de recurso a autoridade ou o tribunal admi- 
nistrativo tem ampla liberdade de revisão do ato recorrido, podendo modi- 
ficá-lo ou invalidá-lo por motivo de legalidade, conveniência, oportunidade 
ou, mesmo, por razões de ordem técnica que comprometam a eficiência 
do serviço público ou a utilidade do negócio em exame. A Lei 9.784/99 
prevê que “o órgão competente para decidir o recurso poderá confirmar, 
modificar,!! anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisão recorrida” 
(art. 64). Todavia, em face da CF, em especial do seu art. 5º, LV, caso haja 
a possibilidade de reformatio in pejus, a autoridade deve cientificar o recor- 
rente dessa hipótese, com os motivos que levariam ao gravame, para que ele 
tenha oportunidade de formular suas “razões antes da decisão” (parágrafo 
único do art. 64) e assim exercer o contraditório. Entretanto, em face do art. 
69 da Lei 9.784, é possível lei específica para determinado processo admi- 
nistrativo prever em sentido diverso, vedando a reformatio in pejus. 


O recurso interposto fora do prazo não deve ser conhecido. Ressalve- 
-se, todavia, a anulação de atos ilegais, que independe de recurso e, por isso 
mesmo, pode ser declarada a qualquer tempo e em qualquer processo que a 
denuncie, mesmo quando se tratar de recurso fora do prazo. Nesse sentido o 
8 2º do art. 62 da Lei 9.784/99 — que, todavia, na sua parte final, ressalva que 
esse reexame de ofício do ato é cabível “desde que não ocorrida preclusão 
administrativa”. Vale dizer, ocorrida a chamada preclusão administrativa, 
nem mesmo a ilegalidade poderá ser declarada administrativamente, PENS 
se prejudicial ao administrado ou servidor. 


O julgamento do recurso administrativo torna vinculante para a Admi- 
nistração seu pronunciamento decisório e atribui definitividade ao ato apre- 
ciado em última instância. Daí por diante, é imodificável pela própria Ad- 
ministração e só o Judiciário poderá reapreciá-lo e dizer de sua legitimidade. 
E assim é porque, embora inexista entre nós a coisa julgada administrativa, 
no sentido processual de sentença definitiva oponível erga omnes (coisa jul- 
gada formal e material), existe, todavia, o ato administrativo inimpugnável 
e imodificável pela Administração, por exauridos os recursos próprios e as 


11. Não admitindo a reformatio in pejus: TJSP, Órgão Esp., MS 27.858-0, j. 27.12.95, 
v.u., com citação de julgado do STJ no RMS 3.252. 
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oportunidades internas de autocorreção da atividade administrativa, como 
exporemos adiante, neste mesmo capítulo. 


Entretanto, é cabível a chamada “revisão” da decisão final punitiva, em 
face do “surgimento de fatos novos ou circunstâncias relevantes suscetíveis 
de justificar a inadequação da sanção aplicada”, cabível a qualquer tempo, a 
pedido ou de ofício (cf. Lei 9.784/99, art. 65 e seu parágrafo único). Como 
veremos adiante, essa “revisão” não se equipara ao recurso, na medida em 
que pressupõe processo já encerrado, com a imposição de' sanção, bem 
como o surgimento de fatos novos ou circunstâncias relevantes que possam 
indicar a inadequação daquela sanção. Essa revisão não se confunde com a 
anulação do processo, que após seu encerramento só pode estar fundada em 
vício insanável, e também não pode servir de pretexto para um rejulgamento 
da adequação da pena, o que é ilegal.!? 

Os efeitos do recurso administrativo são, normalmente, o devolutivo 
e, por exceção, o suspensivo (TASP, RT 351/570; TJSP, RT 318/241; RDP 
11/231). Daí por que, quando o legislador ou o administrador quer dar efeito 
suspensivo ao recurso, deve declarar na norma ou no despacho de recebi- 
mento, pois não se presume a exceção, mas sim a regra. No silêncio da lei ou 
do regulamento, o efeito presumível é o devolutivo, mas nada impede que, 
nessa omissão, diante do caso concreto, a autoridade receba expressamente 
o recurso com efeito suspensivo para evitar possíveis lesões ao direito do 
recorrente ou salvaguardar interesses superiores da Administração. 

O art./61 e seu parágrafo único da Lei 9.784/99 consagram essas co- 
locações. 

O recurso administrativo sem efeito suspensivo não tolhe a fluência da 
prescrição, nem impede o uso das vias judiciárias na pendência da decisão 
interna da Administração. E assim é porque o ato impugnado continua a 
operar seus efeitos, com a possibilidade sempre presente de lesar direitos 
individuais, o que justifica o amparo da Justiça antes mesmo do pronuncia- 
mento administrativo final. 


O recurso administrativo com efeito suspensivo produz de imediato, 
a nosso ver, duas consequências fundamentais: o impedimento da fluência 
do prazo prescricional e a impossibilidade jurídica de utilização das vias 
Judiciárias para ataque ao ato pendente de decisão administrativa. A primei- 
ra decorre da consideração de que, durante a tramitação do recurso interno 
(com efeito suspensivo), o ato recorrido é inexequível, não rendendo ensejo 
a qualquer ação judicial, e, não havendo ação, não pode haver prescrição; 
a segunda resulta do fato de que o ato pendente de recurso administrativo 
(com efeito suspensivo) é inoperante e instável, e, portanto, insuscetível de 


12. Súmula 19/STF: “É inadmissível segunda punição de servidor público, baseada no 
mesmo processo em que se fundou a primeira”. STJ, MS 10.950 (cita os MS 13.341 e 13.523). 
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correção judicial, pela impossibilidade de fixação do objeto da demanda. 
Somente após o pronunciamento final da Administração, tornando o ato 
exequível e estável, é que há lugar para o controle judicial da legalidade 
da decisão administrativa definitiva. Poderá, entretanto, a parte interessada 
na apreciação judicial abrir mão do recurso hierárquico para obter a ope- 
ratividade do ato administrativo a ser submetido à decisão da Justiça Co- 
mum. O que se nos afigura juridicamente inconciliável é a concomitância 
do recurso administrativo com efeito suspensivo e do procedimento judicial 
objetivando o mesmo pronunciamento de invalidade do ato recorrido. Esse 
entendimento deflui da exata interpretação do art. 5º, XXXV, da CF quando 
impede se exclua da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de direi- 
to individual. Ora, se o ato pendente de decisão administrativa é inoperante, 
não pode causar lesão ou ameaça de lesão a ninguém, e, se não é lesivo, 
não legitima o apelo ao Judiciário. A operatividade do ato administrativo, 
com a consequente possibilidade de ferir direitos individuais, é que justifica 
a utilização das vias judiciárias, como meios preventivos ou corretivos de 
ilegalidades da Administração. 


A intervenção de terceiros nos recursos administrativos afigura-se-nos 
cabível desde que a decisão interna da Administração possa atingir direitos 
do interveniente. O necessário é que o terceiro demonstre, liminarmente, 
um interesse direto e efetivo na solução do recurso em que pretende inter- 
vir. Comprovado esse interesse legítimo, deve a Administração intimar o 
terceiro interessado para apresentar, querendo, alegações — inclusive, para 
obviar novo recurso ou futuras demandas judiciais, que podem ser evitados 
pela apreciação oportuna da pretensão do interveniente. A Lei 9.784/99 de- 
termina tal intimação (art. 62) e no art. 9º diz quais são os “interessados” no 
processo administrativo. 


A Lei 9.784/99, ao dispor sobre o não conhecimento do recurso, diz 
que, quando interposto perante órgão incompetente, este, ao não o conhe- 
cer, deverá indicar ao recorrente a autoridade competente, devolvendo-lhe o 
prazo (art. 60, 8 1º). O dispositivo busca atender ao contraditório. Todavia, 
a reabertura do prazo poderá ensejar a interposição deliberada de recurso 
para autoridade incompetente, com intuito protelatório. Daí, a cautela que 
se deve tomar nesse caso. Melhor seria a previsão de que, nessa hipótese, o 
processo simplesmente deveria ser encaminhado à autoridade competente. 
Desta forma, não se atentaria contra o princípio do contraditório e atender- 
-se-ia ao da eficiência, além de tolher condutas de má-fé. Registre-se, em- 
bora evidente, que os Estados, o Distrito Federal e os Municípios não estão 
obrigados a seguir a norma em exame. l 


A possibilidade de ẹxigir a exaustão dos recursos administrativos para 
o ingresso em juízo contra a Administração foi abolida na Constituição — 
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salvo a hipótese prevista no seu art. 217, § 1º, relativamente à Justiça Des- 
portiva.! 


Já vimos precedentemente que recurso administrativo é todo meio há- 

bil a propiciar o reexame da atividade da Administração por seus próprios 

|órgãos. Esses meios, em sentido amplo, compreendem a representação, a 

reclamação e o pedido de reconsideração, e, em acepção restrita, abrangem 

unicamente os recursos hierárquicos próprios e os recursos hierárquicos 
impróprios. Vejamos separadamente cada uma dessas modalidades. 


. 3.2.4.1 Representação: representação administrativa é a denúncia for- 
mal e assinada de irregularidades internas ou de abuso de poder na prática 
de atos da Administração, feita por quem quer que seja à autoridade compe- 
tente para conhecer e coibir a ilegalidade apontada. O direito de representar 
tem assento constitucional e é incondicionado, imprescritível e independe 
do pagamento de taxas (CF, art. 5º, XXXIV, “a”). Pode ser exercitado por 
qualquer pessoa, a qualquer tempo e em quaisquer circunstâncias: vale como 
informação de ilegalidades a serem conhecidas e corrigidas pelos meios que 
a Administração reputar convenientes. Como não se exige qualquer interes- 
se do representante para exercitar o direito público de representação, não 
se vincula o signatário da denúncia ao procedimento a que der causa, mas 
poderá ser responsabilizado civil e criminalmente por quem for lesado pela 
falsidade da imputação. ` 


Sobre a delação anônima, deve-se interpretar o art. 5º, IV, da CF de 
forma a não obstar ao controle de legalidade e ao próprio interesse público. 
O anonimato, enquanto fonte única de informação, não pode legitimar a ins- 
tauração do controle. Todavia, como, de forma magistral, proclamou o Min. 
Celso de Mello, “para não comprometer a apuração de comportamentos 
ilícitos e, ao mesmo tempo, para resguardar a exigência constitucional de 
publicidade”, essa norma há de ser interpretada de modo a permitir “que o 
Poder Público, provocado por delação anônima (*disque-denúncia”, p. ex.), 
adote medidas informais destinadas a apurar, previamente, em averiguação 
sumária, “Com prudência e discrição”, a possível ocorrência de eventual si- 
tuação de ilicitude” e, em caso positivo, aí, sim, com os elementos então 
obtidos, instaurar o controle de legalidade, com uma “completa desvincu- 
lação desse procedimento estatal em relação às peças apócrifas”.!4 Embora 


13. A exigência de prévia exaustão dos recursos administrativos para que o interessado 
na invalidação do ato possa ingressar em juízo era, entre nós, aplicação das doutrinas norte- 
-americanas da exhaustion of administrative remedies e da primary jurisdiction, atualmente 
consubstanciadas no Administrative Procedure Act de 1946, que passou a exigir que as ques- 
tões federais sejam apreciadas pelos órgãos da Administração (agencies), antes de o serem pelo 
Judiciário (courts). 

14. HC/MC/RO 100.042, DJe 8.10.2009, com precedentes, inclusive do STJ, nos HCs 
44.649-SP e 93.421-RO, e citações doutrinárias. ` 


EPER 


XI - CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO 8il 


exarado em questão criminal, a nosso ver, esse entendimento é inteiramente 
pertinente à finalidade do controle de legalidade da Administração e, assim, 


a ele aplicável, inclusive nas apurações por parte dos Tribunais de Contas 
ou do Ministério Público.!5 


3.2.4.2 Reclamação: reclamação administrativa é a oposição expressa 
a atos da Administração que afetem direitos ou interesses legítimos do ad- 
ministrado. O direito de reclamar é amplo e se estende a toda pessoa física 
ou jurídica que se sentir lesada ou ameaçada de lesão pessoal ou patrimonial 
por atos ou fatos administrativos. Tal direito, se não tiver outro prazo fixado 
em lei, extingue-se em um ano, a contar da data do ato ou fato lesivo que 
rende ensejo à reclamação (Dec. 20.910, de 6.1.32, art. 6º). 


O prazo fixado para a reclamação administrativa é fatal e peremptório 
para o administrado, o que autoriza a Administração a não tomar conhe- 
cimento do pedido se formulado extemporancamente. Mas nada impede 
que a Administração conheça e acolha a pretensão do reclamante ainda que 
manifestada fora de prazo, desde que se convença da procedência da re- 
clamação e não haja ocorrido a prescrição da ação judicial cabível. Essa 
atitude administrativa é plenamente justificada pelo interesse recíproco do 
Poder Público e do particular em obviar um pleito judicial que conduziria 
ao mesmo resultado da decisão interna da Administração. Além disso, se a 
reclamação aponta uma ilegalidade ou um erro na conduta administrativa, é 
dever do administrador público corrigi-lo o quanto antes, através de anula- 
ção ou revogação do ato ilegítimo ou inconveniente. Daí por que a doutrina 
tem aconselhado o conhecimento e provimento da reclamação extemporá- 
nea quando é manifesto o direito reclamado. 


A reclamação administrativa suspende a prescrição!” enquanto penden- 
te de decisão, desde que apresentada no prazo próprio e seu objeto seja a 


15. A competência complementar em matéria correcional, disciplinar e administrativa 
desses Conselhos só ocorre com base no princípio da subsidiariedade. Assim, como requisito, 
ocorre somente em situações excepcionais ou anômalas, como, por exemplo, “(a) a inércia 
dos tribunais na adoção de medidas de índole administrativo-disciplinar, (b) a simulação in- 
vestigatória, (c) a indevida procrastinação na prática dos atos de fiscalização e controle ou (d) 

-a incapacidade de promover, com independência, procedimentos administrativos destinados 
a tornar efetiva a responsabilidade funcional dos magistrados” (STF, decisão liminar no MS 
28.801, rel. Min. Celso de Mello). . : . 

16. Carlos Medeiros Silva, in RDA 15/300 e 37/454; A. Gonçalves de Oliveira, in RDA 
18/297; Caio Tácito, in RDA 38/379. i 

17. Não se confunda suspensão com interrupção da prescrição. A reclamação adminis- 
trativa suspende (não interrompe) a prescrição, isto é, faz paralisar a fluência do prazo prescri- 
cional pelo tempo em que o pedido estiver em estudo, até a decisão da Administração. Julgada 
a reclamação, recomeça a correr o prazo da prescrição, deduzindo-se o período já transcorrido 
do tempo total estabelecido em lei, diversamente do que ocorre com a interrupção, em que 
o prazo prescricional recomeça a fluir pela metade, a contar da data da causa interruptiva, 
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apuração de dívida da Fazenda Pública para com o particular (Dec. 20.910, 
de 6.1.32, art. 4º). Nos demais casos, não suspende a prescrição.!º 


3.2.4.3 Pedido de reconsideração: pedido de reconsideração é a soli- 
citação da parte dirigida à mesma autoridade que expediu o ato, para que o 
invalide ou o modifique nos termos da pretensão do requerente. Deferido ou 
indeferido, total ou parcialmente, não admite novo pedido, nem possibilita 
nova modificação pela autoridade que já reapreciou o ato. Se outro prazo 
não estiver fixado em lei, extingue-se o direito de pedir reconsideração ao 
término de um ano da data da decisão administrativa da últimá instância e 
sua apresentação não suspende a prescrição, nem interrompe os prazos para 
os recursos hierárquicos, como, também, não impede a cobrança da dívida 
fiscal (Dec. 20.848, de 23.12.31). A respeito da reconsideração, merece exa- 
me o disposto no § 1º do art. 56 da Lei 9.784/99, que prevê a possibilidade 
de a autoridade prolatora da decisão reconsiderar a decisão recorrida. 


3.2.4.4 Recursos hierárquicos: recursos hierárquicos são todos aqueles 
pedidos que as partes dirigem à instância superior da própria Administra- 
ção, propiciando o reexame do ato inferior sob todos os seus aspectos. Po- 
dem ter efeito devolutivo e suspensivo, ou simplesmente devolutivo, que é 
a regra; o efeito excepcional suspensivo há de ser concedido expressamente 
em lei ou regulamento ou no despacho de recebimento do recurso. 


Para a interposição de tais recursos há prazos fatais e peremptórios, os 
quais, como vimos, uma vez transcorridos, impedem o recebimento do apelo 
voluntário, operando-se, daí por diante, a preclusão administrativa da impug- 
nabilidade do ato, conforme dispõe o § 2º do art. 63 da Lei 9.784/99. Quanto 
à tramitação e formalidades para o julgamento dos recursos hierárquicos, são 
as estabelecidas pelas normas que os instituírem, uma vez que não há regras 
uniformes para o exercício da jurisdição administrativa no Brasil, razão pela 
qual cada ramo da Administração pode ter regulamentação peculiar aos seus 
recursos. Na ausência de disposições específicas aplicam-se, no que couber, 
os princípios gerais do processo civil ou penal pertinentes. . 


Como regra geral, a interposição de recurso independe de caução, mas 
a lei, em sentido formal, poderá exigi-la (v. art. 56, § 2º, da Lei 9.784/99). 
Comumente, a legislação fiscal exige caução, depósito ou fiança para o 
conhecimento do recurso hierárquico interposto de decisões sobre matéria 
tributária. São exigências acauteladoras dos interesses da Fazenda Pública, 


nos expressos termos do art. 9º do já citado Dec. federal 20.910, de 6.1.32. O STF entendeu 

que, se a reparação por dano foi reclamada à autoridade administrativa, o prazo prescricional 

começa a fluir a partir da resposta dada, a teor do disposto no art. 4º do Dec. 20.910/32 (22 T., 

RE 101.212-9-RJ). V., a propósito, o excelente parecer do Prof. Mário Masagão in RT 140/55. 
18. TFR, RDA 39/256; TJSP, RT 139/205, 202/153. 
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que tornam perempta a instância administrativa quando não atendidas tem- 
poraneamente pelos recorrentes. Essas exigências têm reflexos até mesmo 
para a apreciação judicial do ato, uma vez que a lei de mandado de segurança 
não admite seu ajuizamento contra decisão “de que caiba recurso adminis- 
trativo com efeito suspensivo, independente de caução” (Lei 12.016/09, art. 
5º, D Embora a norma reguladora do mandado de segurança só mencione 
a caução, entende-se que o vocábulo está empregado em acepção comum e 
ampla, abrangente de todas as modalidades de garantia exigidas para o pro- 
cessamento de recursos administrativos. Essa interpretação é abonada pelo 
fato facilmente verificável de que as nossas leis tributárias ou administra- 
tivas empregam as expressões “depósito” ou “garantia da instância” como 
sinônimos de “caução”, para indicar a obrigatoriedade do oferecimento de 
dinheiro, bens, títulos, valores ou fiança bancária equivalentes ao montante 
do débito objeto de recurso.!° 


Os recursos hierárquicos, segundo o órgão julgador, classificam-se em 
próprios e impróprios. - 

Recurso hierárquico próprio é o que a parte dirige à autoridade ou 
instância superior do mesmo órgão administrativo, pleiteando revisão do 
ato recorrido.” Este recurso é consectário da hierarquia e da gradação de 
jurisdição que se estabelece normalmente entre autoridades e entre uma ins- 
tância administrativa e sua imediata; por isso mesmo, pode ser interposto 
ainda que nenhuma norma o institua expressamente, pofque, como já se dis- 
se, nosso ordenamento jurídico-constitucional não admite decisões únicas 
e irrecorríveis. Além disso, o recurso hierárquico próprio compatibiliza-se 
com o princípio do controle hierárquico, hoje consagrado como um dos câ- 
nones da reforma administrativa federal (Dec.-lei 200/67, arts. 6º, V, e 13). 


Como já salientado, neste recurso a Administração tem ampla liberda- 
de decisória, podendo reformar o ato recorrido além do pedido ou, mesmo, 
agravar a situação do recorrente (reformatio in pejus). Esse poder deflui 
dos próprios caracteres da hierarquia e de sua finalidade corretiva dos atos 
inferiores ilegítimos ou inconvenientes, que cheguem por qualquer via ao 
conhecimento da autoridade superior antes de se tornarem definitivos e imo- 
dificáveis segundo as regras pertinentes do Direito Público,?! ou seja, antes 
da preclusão administrativa. No entretanto, em face dos princípios da ampla 


19. Reformulando entendimento, o STF julgou inconstitucional a exigência de depósito 
prévio ou de arrolamento de bens como condição de admissibilidade de recurso administrativo 
(ADI 1.976 e RE 388.359, 28.3.2007). 

20. “O recurso administrativo hierárquico, independentemente da denominação confe- 
rida pelo administrado, deve ser submetido à autoridade hierarquicamente superior, caso o 
agente ou órgão prolator da decisão ou ato não o reconsidere” (STJ, MS 10.254). 

21. A respeito v. STJ, MS 3252-RS, in RDA, abril-junho/1995, p. 167, e TJSP; MS 
27.858-0-2, Órgão Esp., v.u., j. 27.12.95. 
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defesa, do contraditório e do devido processo legal (cf. art. 52, LV, da CF), 
como já destacado, antes de decisão eventualmente mais gravosa, deve a 
autoridade apontar os seus motivos e dar ao recorrente oportunidade para 
apresentar alegações, como, por sinal, prevê o parágrafo único do art. 64 da 
Lei tudo 


ecurso hierárquico impróprio é o que a parte dirige a autoridade ou 
órgão estranho à repartição que expediu o ato recorrido, mas com compe- 
tência julgadora expressa, como ocorre com os tribunais administrativos e 
com os chefes do Executivo federal, estadual e municipal. Esse recurso só 
é admissível quando estabelecido por norma legal que indique as condições 
de sua utilização, a autoridade ou órgão incumbido do julgamento e os ca- 
sos em que tem cabimento. Isto porque, como salienta Zanobini, “il ricorso 
gerarchico improprio é di applicazione eccezionale e puô farsi solo nei casi 
in cui una norma expressamente lo ammette”.? Embora se trate de pessoa 
ou tribunal estranho à repartição de onde emanou o ato recorrido, a aprecia- 
ção deste recurso continua a cargo da Administração, o que lhe assegura a 
mesma liberdade e amplitude decisória de que dispõe no recurso hierárquico 
próprio, visto que, em ambos os casos, os pronunciamentos são atos jurisdi- 
cionais administrativos de agentes do Executivo. 


Vão se tornando comuns esses recursos na instância final das autar- 
quias e empresas estatais, em que a autoridade julgadora é o titular do Mi- 
nistério ou da Secretaria de Estado a que a entidade se acha vinculada (não 
subordinada).?* Tais recursos são perfeitamente admissíveis, desde que es- 
tabelecidos em lei ou no regulamento da instituição, uma vez que tramitam 
sempre no âmbito do Executivo que cria e controla essas entidades. O que 
não se permite é o recurso de um Poder a outro, porque isto confundiria as 
funções e comprometeria a independência que a Constituição da República 
quer preservar (art. 2º). 


3.2.4.5 Revisão do processo: como visto, revisão do processo é o meio 
previsto para o reexame da punição imposta ao servidor ou ao administrado, 


22. O Presidente da República tem competência expressa para “avocar e decidir qualquer 
assunto na esfera da Administração Federal” (art. 170-do Dec.-lei 200/67). Embora a lei não 
se refira à recurso, é óbvio que a parte interessada pode representar ao Chefe do Executivo 
pedindo a avocação do processo para seu exame e decisão. Tal disposição legal não abrange 
os Governadores e Prefeitos, mas, pelo princípio do controle hierárquico, essas autoridades 
podem avocar e decidir quaisquer assuntos de suas respectivas administrações. 

23. Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 1/61, Roma, 1949. ` 

24. Os Ministros de Estado também podem conhecer de recursos provindos de órgãos 
subordinados ou de entidades vinculadas ao seu Ministério, com base na hierarquia ou na su- 
pervisão ministerial (art. 19 do Dec.-lei 200/67), e assim já opinou a Consultoria-Geral da 
República em parecer que se tornou normativo para a Administração Federal pela aprovação 
do Presidente da República (Parecer N-9, de 20.8.79, publ. DOU 23.8.79, p. 12.062, e tb. RDA 
137/319). No mesmo sentido é o parecer de Caio Tácito in RDA 137/332. 
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a pedido ou de ofício, quando se aduzir fato novo ou circunstância susceti- 
vel de justificar sua inocência ou a inadequação da penalidade aplicada, não 
podendo resultar agravamento da sanção (cf. art. 65 e seu parágrafo único 
da Lei 9.784/99). Ela tem caráter de recurso. 


Merece ainda ser tratada neste item, por conexa com os recursos, a | 
impropriamente chamada coisa julgada administrativa. 


3.2.4.6 Coisa julgada administrativa: a denominada coisa julgada ad- 
ministrativa, que, na verdade, é apenas uma preclusão de efeitos internos, 
não tem o alcance da coisa julgada judicial, porque o ato jurisdicional da 
Administração não deixa de ser um simples ato administrativo decisório, 
sem a força conclusiva do ato jurisdicional do Poder Judiciário.?é Falta ao 
ato jurisdicional administrativo aquilo que os publicistas norte-americanos 
chamam the final enforcing power” e que se traduz livremente como o po- 
der conclusivo da Justiça Comum. Esse poder, nos sistemas constitucionais 
que não adotam o contencioso administrativo, é privativo das decisões judi- 
ciais. Sobre esse tema, observou, com justeza, Araújo Falcão que: “Mesmo 
aqueles que sustentam a teoria da chamada coisa julgada administrativa re- 
conhecem que, efetivamente, não se trata, quer pela sua natureza, quer pela 
intensidade de seus efeitos, de res judicata propriamente dita, senão de um 
efeito semelhante ao da preclusão, e que se conceituaria, quando ocorresse, 
sob o nome de irretratabilidade” 8 


Realmente, o que ocorre nas decisões administrativas finais é, apenas, 
preclusão administrativa, ou a irretratabilidade do ato perante a própria 
Administração. É sua imodificabilidade na via administrativa; para estabi- 
lidade das relações entre as partes. Por isso, não atinge nem afeta situações 
ou direitos de terceiros, mas permanece imodificável entre a Administração 
e o administrado destinatário da decisão interna do Poder Público. A Lei 
9.784/99, como já acentuado, determina que se respeitem os efeitos da pre- 
clusão administrativa, quando trata da revisão de ofício do ato ilegal (art. 63, 
§ 2º). Essa imodificabilidade não é efeito da coisa julgada administrativa, 
mas é consequência da preclusão das vias de impugnação interna (recursos 
administrativos) dos atos decisórios da própria Administração. Exauridos 


25. V. Lei 8.112/90, art. 174, e STF, RTJ 128/931. 

26. Não se confunda ato jurisdicional com ato judicial. Jurisdição é atividade de dizer o 
direito, de decidir na sua esfera de competência. E tanto decide o Judiciário como o Executivo 
e até o Legislativo, quando interpretam e aplicam a lei. Portanto, todos os Poderes e órgãos 
exercem jurisdição, mas somente o Poder Judiciário tem o monopólio da jurisdição judicial, 
isto é, de decidir com força de coisa julgada, definitiva e irreformável por via recursal ou por 
lei subsequente (CF, art. 52, XXXVI). Há, portanto, coisa julgada administrativa e coisa julgada 
judicial, inconfundíveis entre si, porque resultam de jurisdições diferentes. 

27. Emst Freund, Administrative Power, 1928, p. 170. 

28. Amílcar de Araújo Falcão, Introdução ao Direito Administrativo, 1960, p. 90. 
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os meios de impugnação administrativa, torna-se irretratável, administrati- 
vamente, a última decisão, mas nem por isso deixa de ser atacável por via 
judicial. 

“A assim chamada coisa julgada administrativa — disse-o o Des. 
Adriano Marrey, em voto lapidar —, resultante da definitividade da deci- 
são tomada pela Administração, limita-se ao caso apreciado e extingue-se 
com o encerramento deste, pelo exaurimento de seus efeitos, respeitadas as 
situações jurídicas subjetivas, que se constituíram”,?? salvo novo processo 
administrativo, com nova instrução e ampla defesa.?º 


Finalmente, ainda sob a epígrafe dos recursos, cuidaremos de outro 
instituto com eles relacionado, que é o da prescrição administrativa. 


3.2.4.7 Prescrição administrativa: a prescrição, como instituto jurídico, . 


pressupõe a existência de uma ação judicial apta à defesa de um direito, 
porque ela significa a perda da respectiva ação, por inércia de seu titular. 
Mas impropriamente se fala em prescrição administrativa para indicar o 
escoamento dos prazos para interposição de recurso no âmbito da Adminis- 
tração, ou para a manifestação da própria Administração sobre a conduta de 
seus servidores”! ou sobre direitos e obrigações dos particulares perante o 
Poder Público. 


A prescrição administrativa opera a preclusão da oportunidade de 
atuação do Poder Público sobre a matéria sujeita à sua apreciação. Não se 
confunde com a prescrição civil, nem estende seus efeitos às ações judiciais 
(v. adiante, item 7), pois é restrita à atividade interna da Administração, 
acarretando a perda do direito de anular ato ou contrato administrativo, e se 
efetiva no prazo que a norma legal estabelecer. Mas, mesmo na falta de lei 
fixadora do prazo prescricional, não pode o servidor público ou o particular 
ficar perpetuamente sujeito a sanção administrativa por ato ou fato praticado 
há muito tempo. $ 


A esse propósito, o STF já decidiu que “a regra é a prescritibilidade”.32 
Entendemos que, quando a lei não fixa o prazo da prescrição administrati- 
va, esta deve ocorrer em cinco anos, à semelhança da prescrição das ações 
pessoais contra a Fazenda Pública (Dec. 20.910/32), das punições dos pro- 
fissionais liberais (Lei 6.838/80) e para cobrança do crédito tributário (CTN, 


29. Adriano Marrey, voto no Rec. 141.907 contra ato do Conselho Superior da Magistra- 
tura do TJSP. No mesmo sentido v. o voto do Min. Bilac Pinto in RTJ 88/134. 

30. Rubens Gomes de Souza, in RDA 5/48; O. A. Bandeira de Mello, Princípios Ge- 
rais..., cit., 11/495; TJSP, Justitia 138/138; STF, RE 120.570-9-BA, DJU 8.11.91. 

31. Sobre prescrição, v. o MS 14.446, do STJ, que tratou do conhecimento da infração, 
da suspensão da prescrição e de seu reinício. 

32. STF, RDA 135/78. V. CF, art. 37, § 5º. 
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art. 174).3 Para os servidores federais a prescrição é de cinco anos, dois 
anos e cento e oitenta dias, conforme a gravidade da pena (Lei 8.112/90, 
art. 142). 


A Lei 9.784/99 consagrou, na esfera federal, o prazo de cinco anos, ao 
dispor que (“o direito da Administração de anular os atos administrativos de 
que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, 
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé” (art. 
54).34 E, no caso “de efeitos patrimoniais contínuos, o prazo de decadência 
contar-se-á da percepção do primeiro pagamento” (art. 54, $ 19). Esta última 
norma encerra observação relevante a respeito da terminologia jurídica, ao 
falar em “decadência” e não em prescrição. No nosso entender com inteira 
razão, porque trata-se da perda do direito de anular, e o termo prescrição, 
como destacamos, supõe a existência de uma ação judicial. 


Ainda no âmbito federal, de acordo com a Lei 9.873, de 23.11.99, pres- 
creve em cinco anos a ação punitiva da Administração Pública, direta e in- 
direta, decorrente do poder de polícia, objetivando apurar infrações, como 
vimos ao estudar o poder de polícia (cap. II, item 7). O Decreto 6.514, de 
22.7.2008, também trata da aplicação desse prazo prescricional na esfera do 
poder de polícia ambiental. ER 


O instituto da prescrição administrativa encontra justificativa na ne- 
cessidade de estabilização das relações entre o administrado e a Administra- 
ção e entre esta e seus servidores, em obediência ao princípio da segurança 
jurídica, examinado no cap. Il, item 2.3.7.3 


Transcorrido o prazo prescricional, fica a Administração, o adminis- 
trado ou o servidor impedido de praticar o ato prescrito, sendo inoperante o 


33. Nesse sentido: sobre prescrição de sanção pecuniária, v. STJ, o REsp 1.073.094 (com 
natureza de recursos repetitivos): “Não se aplica o art. 185-A do CTN nas execuções fiscais 
que têm por objeto débitos de natureza não tributária”, e o REsp 1.105.442, rel. Min. Hamilton 
Carvalhido: “É de cinco anos o prazo prescricional para execução fiscal de cobrança de multa 
de natureza administrativa, contado do momento em que se tornou exigível o crédito (art. 1º 
do Dec. n. 20.910/32)”. Esse julgado, embora trate da prescrição judicial, contém precedentes 
que se aplicam à preclusão administrativa. Ver ainda: Ag./AgR 1.049.451, com precedentes, e 
REsp 751.832; TJSP, Elnfrs 49.391-5, j. 20.3.2001, e ApCivs 91.468-5, 67.188-5 e 50.119-5.V. 
ainda o acórdão no RE 560.626, que deu causa à Súmula Vinculante 8: “São inconstitucionais 
os parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei n. 1.569/77 e os arts. 45 e 46 da Lei n. 8.212/91, 
que tratam da prescrição e decadência do crédito tributário”. . 

34. Nesse sentido a lição do STJ (6º T., REsp 219.883-SP, rel. Min. Hamilton Carvalhi- 
do, DJU 4.8.2003; 54 T., REsp/AgR 595.627-RS, rel. Min. Gilson Dipp, DJU 19.4.2004; MS 
6.566-DF, rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJU 15.5.2000; REsp 628.524-RS, rela. Min. 
Laurita Paz, j. 23.4.2004). ` : 

35. José Cretella Jr., “Prescrição da falta administrativa”, RF 275/60 e RT 544/11; Pa- 
recer AGU/LS 4/93, DOU 1.11.93; e Rui Stoco, “Revisão dos atos administrativos após O 
decurso do prazo de cinco anos (a questão da preclusão temporal)”, RT 886/41. - pian 
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extemporâneo. Mas não se confunda o prazo de prescrição com o de trami- 
tação do expediente na repartição: aquele é extintivo do poder de praticar 
o ato; este é meramente regulatório da atividade interna da Administração 
e, por isso mesmo, não invalida o ato praticado pela autoridade fora do seu 
prazo para oj despacho. 


Há, portanto, duas espécies de prescrição administrativa: uma que 
ocasiona o perecimento do direito do administrado ou do servidor, que po- 
deria pleiteá-lo administrativamente; outra que extingue o poder de punir da 
Administração. Aquela pode ser suspensa, interrompida e até relevada pela 
Administração; esta, constituindo uma garantia do servidor ou do adminis- 
trado de que não será mais punido, pela ocorrência da prescrição, é fatal e 
irrefreável na sua fluência e nos seus efeitos extintivos da punição. 


3.3 Processo administrativo 


A Administração Pública, para registro de seus atos, controle da conduta 
de seus agentes e solução de controvérsias dos administrados, utiliza-se de 
diversificados procedimentos, que recebem a denominação comum de pro- 
cesso administrativo. Impõe-se, por isso, distinguir e esclarecer, inicialmente, 
esses dois conceitos para, após, apreciarmos o processo administrativo, suas 
espécies ou modalidades, seus princípios, suas fases e modalidades, com es- 
pecial destaque para o processo disciplinar e o processo tributário ou fiscal. 


3.3.1 Processo e procedimento — Processo é o conjunto de atos coorde- 
nados para a obtenção de decisão sobre uma controvérsia no âmbito judicial 
ou administrativo; procedimento é o modo de realização do processo, ou 
seja, o rito processual. 


O processo, portanto, pode realizar-se por diferentes procedimentos, 
consoante a natureza da questão a decidir e os objetivos da decisão. Ob- 
servamos, ainda, que não há processo sem procedimento, mas há procedi- 
mentos administrativos que não constituem processo, como, p. ex., os de 
licitações e concursos. O que caracteriza o processo é o ordenamento de atos 
para a solução de uma controvérsia; .o que tipifica o procedimento de um 
processo é o modo específico do ordenamento desses atos.*é 


36. Afaste-se a errônea ideia de que decisão jurisdicional ou ato de jurisdição é privativo 
do Judiciário. Não é assim. Todos os órgãos e Poderes têm e exercem jurisdição, nos limites de 
sua competência institucional, quando aplicam o Direito e decidem controvérsia sujeita à sua 
apreciação. Privativa do Judiciário é somente a decisão judicial, que faz coisa julgada em senti- 
do formal e material, erga omnes. Mas a decisão judicial é espécie do gênero jurisdicional, que 
abrange toda decisão de controvérsia no âmbito judiciário ou administrativo (cf., nesse sentido, 
Franco Sobrinho, Introdução ao Direito Processual Administrativo, São Paulo, 1971, p. 163; 
Villar e Romero, Derecho Procesal Administrativo, Madri, 1948, pp. 5 e ss.). 


“M 
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Entretanto, como, na prática administrativa, toda autuação interna re- 
cebe a denominação de “processo”, tenha ou não natureza jurisdicional, im- 
põe-se distinguir os processos administrativos propriamente ditos, ou seja, 
aqueles que encerram um litígio entre a Administração e o administrado ou 
o servidor, dos impropriamente ditos, isto é, dos simples expedientes que 
tramitam pelos órgãos administrativos, sem qualquer controvérsia entre os 
interessados. A litigância é que distingue o processo do procedimento. Sobre 
a noção de litigância,” ver cap. Il, item 2.3.9, relativo ao princípio da ampla 
defesa. Com esta ressalva, e para evitar divergência terminológica entre a 
teoria e a prática, continuaremos a chamar de processo administrativo o que, 
no rigor da doutrina, seria procedimento administrativo. 


Todavia, a distinção é relevante, pois no processo administrativo deve- 
-se assegurar a garantia e a observância de princípios constitucionais (p. ex., 
devido processo legal, ampla defesa e contraditório). Igualmente no exame 
da tipicidade penal, em especial a do crime de falso testemunho ou falsa 
perícia, previsto pelo art. 342 do CP, na redação dada pela Lei 10.268/2001. 
Por isso, no nosso entender, a testemunha, o perito, o tradutor ou o intérpre- 
te que atuar no processo administrativo deve ser advertido a respeito, por 
quem o presidir, por escrito ou verbalmente, conforme o caso. 


A Lei federal 9.784/99, tantas vezes citada, contém diversas normas 
sobre o processo administrativo na esfera federal, das quais destacamos e 
resumimos as seguintes: 


a) suas regras aplicam-se às três esferas de administração — Executivo, 
Legislativo e Judiciário (cf. § 1º do art. 1º) — e, obviamente, também ao 
Ministério Público e aos Tribunais de Contas; 


b) exigência da indicação dos pressupostos de fato e de direito da de- 
cisão; observância das formalidades essenciais à garantia dos direitos dos 
administrados; adoção de formas simples, suficientes para propiciar ade- 
quado grau de certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados; 
garantia dos direitos à comunicação, à apresentação de alegações finais, à 
produção de provas e à interposição de recursos, nos processos de que pos- 
sam resultar sanções e nas situações de litígio; proibição de cobrança de 
despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei; e impulsão, de ofício, 
do processo, sem prejuízo da atuação dos interessados (art. 2º, parágrafo 
único, VII, VII, IX, X, XI e XID); 


c) em “caso de risco iminente”, e somente após a instauração do proces- 
so administrativo e mediante motivação, a “Administração Pública poderá 
adotar providências acauteladoras sem prévia manifestação do interessado” 
(art. 45); esse artigo decorre do princípio de que é “implícito, na norma que 


37. Sobre a noção de litígio, v., ainda, estudo de Ada Pellegrini Grinover in RDA 183/9. 
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outorga o poder de decidir, o poder cautelar necessário a garantir a eficácia 
da eventual decisão futura” (v. RMS 31.973 e Cap. IV/6); 


d) enumeração dos direitos e dos deveres dos administrados perante a 
Administração (arts. 3º e 4º); 

e) indicação das regras sobre o início do processo, que ocorrer de ofi- 
cio ou a pedido do interessado, bem como a previsão de vedação de recu- 
sa imotivada de documento, com o dever de o servidor orientar quanto ao 
suprimento de eventuais falhas, além da obrigatoriedade de se elaborarem 
“modelos ou formulários padronizados para assuntos que importem preten- 
sões equivalentes” (arts. 5º a 89). Estas regras buscam facilitar a vida do 
administrado e aumentar a eficiência do serviço; 


f) conceituação, para fins do processo administrativo, de quem é legi- 
timado como “interessado” e de quem é “capaz” — no caso, os maiores de 
dezoito anos, salvo norma especial a respeito (arts. 92 e 10); 


g) normas sobre a competência e as hipóteses de impedimento e sus- 
peição (arts. 11 a 19); 

h) regras sobre a forma, o tempo, o lugar e a comunicação dos atos do 
processo (arts. 22 a 28); 


i) normas sobre a instrução do processo, os prazos, o “dever de decidir” 
e os recursos (arts. 29 a 49 e 56 a 67);8 

j) normas sobre prioridade na tramitação, em qualquer órgão ou ins- 
tância, dos procedimentos administrativos em que figure como parte ou 
interessado pessoa com idade igual ou superior a sessenta anos; portadora 
de deficiência, física ou mental; portadora de tuberculose ativa, esclerose 
múltipla, neoplasia maligna, hanseníase, paralisia irreversível e incapacitan- 
te, cardiopatia grave, doença de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, 
nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avançados da doença de Paget 
(osteíte deformante), contaminação por radiação, síndrome de imunodefi- 
ciência adquirida ou outra doença grave, com base em conclusão da Medi- 
cina especializada, mesmo que a doença tenha sido contraída após o início 
do processo, devendo a pessoa interessada juntar prova de sua condição e 
requerer o benefício; e, uma vez deferido, os autos receberão identificação 
própria que o evidencie (art. 68-A e seus 88 12 e 2º); 

k) enumeração das hipóteses de desistência e de extinção do processo 
(arts. 51 e 52); e 


D a ressalva de que os processos administrativos específicos continua- 
rão a reger-se por lei própria, aplicando-se-lhes, subsidiariamente, os pre- 
ceitos dessa lei. 


38. Em caso de omissão, é possível buscar no Judiciário a fixação de um prazo para a 
decisão (STJ, REsp 980.271). 
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A Lei 11.417, de 19.12.2006, que regulou a aplicação da súmula vin- 
culante do STF, introduziu modificações na Lei 9.784/99, para adaptar as 
decisões proferidas nos processos administrativos aos seus preceitos. 


Como veremos adiante, diversas dessas normas representam o que cha- 
mamos de “pringípios do processo administrativo”, pelo quê, na realidade, 
devem ser aplicadas em qualquer processo, e não apenas em nível federal. 

3.3.2 O processo administrativo e suas espécies — O processo adminis- 
trativo é o gênero, que se reparte em várias espécies, dentre as quais as mais 
frequentes apresentam-se no processo disciplinar, no processo tributário ou 
fiscal e no processo ambiental. Entretanto, vem-se escrevendo e legislando 
sobre essas espécies como se elas constituíssem categorias autônomas, des- 
vinculadas dos princípios gerais que regem todo o gênero administrativo. 
Essa visão isolada do processo disciplinar, do tributário e do ambiental não 
pode, todavia, gerar distorções em seus procedimentos que venham inde- 
vidamente afastar a incidência dos princípios do processo administrativo, 
que, como regras superiores, devem nortear toda e qualquer conduta jurisdi- 
cional da Administração para segurança de seus julgamentos e garantia dos 
direitos dos administrados. 


Na esteira dos reclamos do autor — constantes neste item em edições 
anteriores — sobre a falta de estudos teóricos do processo administrativo, 
necessários à sua compreensão doutrinária e à sua sistematização metodo- 
lógica, os quais, naturalmente, informariam a legislação e aprimorariam os 
Julgamentos internos da Administração —, deve-se reconhecer que a referida 
Lei 9.784/99 supriu lacuna legislativa e propiciou o surgimento de vários 
estudos a respeito do processo administrativo. É certo que o processo ad- 
ministrativo não pode ser unificado pela legislação federal para todas as 
entidades estatais, em respeito à autonomia de seus serviços. Mas, como 
exposto no cap. II, item 2.3, é inegável que a Lei 9.784/99 contém várias 
normas que expressam enunciados da Carta Magna — e, assim, aplicáveis 
a todas as entidades estatais, e, como é natural, ao Direito (cf. parte final 
do item 3.2, retro). Assim, essa lei- trouxe real vantagem para a jurisdição 
administrativa e para os jurisdicionados. 

Os processos administrativos sujeitam-se a princípios universais e con- 
sagrados pela Lei 9.784/99, desenvolvem-se por fases autônomas e diversi- 
ficam-se em modalidades adequadas à consecução de seus objetivos, como 
tudo veremos no decorrer desta exposição, tendo presente, sempre, o teor 
dessa lei. 

Feitas essas considerações introdutórias, tentaremos formular a teoria 
geral do processo administrativo para, ao final, apreciarmos as duas de suas 
espécies mais praticadas, ou seja, o processo disciplinar e o processa tribu- 
tário ou fiscal, no Direito pátrio. 
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3.3.3 Princípios do processo administrativo — O processo administra- 
tivo, nos Estados de Direito, está sujeito a cinco princípios de observância 
constante, a saber: o da legalidade objetiva, o da oficialidade, o do informa- 
lismo, o da verdade material e o da garantia de defesa? 


3.3.3.1 Legalidade objetiva: o princípio da legalidade objetiva exige 
que o processo administrativo seja instaurado com base e para preservação 
da lei. Daí sustentar Giannini que o processo, como o recurso administrati- 
vo, ao mesmo tempo em que ampara o particular, serve também ao interesse 
público na defesa da norma jurídica objetiva, visando a manter o império da 
legalidade e da justiça no funcionamento da Administração.!? Todo proces- 
so administrativo há que embasar-se, portanto, numa norma legal específica 
para apresentar-se com legalidade objetiva, sob pena de invalidade. Os incs. 
Ie II do parágrafo único do art. 2º da Lei 9.784/99 impõem a observância 
deste princípio: De acordo com o art. 18, V, da Lei 10.683/2003, o Minis- 
tro-Chefe da CGU também tem competência para efetivar, ou promover, a 
declaração da nulidade de procedimento ou processo administrativo, bem 
como, se for o caso, a imediata e regular apuração dos fatos envolvidos nos 
autos, e na nulidade declarada. 


3.3.3.2 Oficialidade ou impulsão: o princípio da oficialidade ou da 
impulsão atribui sempre a movimentação do processo administrativo à Ad- 
ministração, ainda que instaurado por provocação do particular; uma vez 
iniciado, passa a pertencer ao Poder Público, a quem compete seu impul- 
sionamento, até a decisão final. Se a Administração o retarda, ou dele se 
desinteressa, infringe o princípio da oficialidade e seus agentes podem ser 
responsabilizados pela omissão. Outra consequência deste princípio é a de 
que a instância não perime, nem o processo se extingue pelo decurso do 
tempo, senão quando a lei expressamente o estabelece. 


Sobre este princípio é altamente elucidativa a seguinte lição de Gor- 
dillo: “El principio de la oficialidad, derivada del principio de la legalidad 
objetiva, tiene como primera hipótesis la impulsión de oficio del procedi- 
miento. En efecto, si bien el procedimiento puede ser iniciado de oficio o 
a petición de parte, la impulsión de éste-corresponde en todos los casos a 
la Administración. Ello es así porque en la actuación de los órganos ad- 
ministrativos no debe satisfacerse simplemente un interés individual sino 
también un interés colectivo, y el propio interés administrativo: de allí que 


39. Cármen Lúcia Antunes Rocha, “Princípios constitucionais do processo administrati- 
vo no Direito Brasileiro”, RDA 209/189, com ampla citação doutrinária e de julgados. 
40. Massimo Severo Giannini, La Giustizia Amministrativa, Roma, 1966, pp. 48 e ss. 


V., entre nós, Kégis Fernandes de Oliveira, Infrações e Sanções Administrativas, 2? ed., Ed. 
RT, 2005. 
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la inacción del administrado no pueda determinar en ningún caso la parali- 
zación del procedimiento. Por ello nos parece desaconsejable proyectar la 
creación legislativa de un tal caducidad o perención de instancia, pues es 
muy difícil que la paralización de un procedimiento pueda ser debida a actos 
del particular ya que, normalmente, su continuación no depende de la volun- 
tad del particular. Y, por supuesto, es errado pretender aplicar por analogía, 
en ausencia de normas expresas, la institución procesal de la perención de 
instancia; si la ley expresamente no lo determina, la institución procesal 
mencionada es inaplicable, pues, como decimos, el principio imperante en 
el procedimiento administrativo no es la impulsión de las partes, sino la 
impulsión de oficio, principio éste a nuestro juicio incompatible con el de 
perención o caducidad de instancia”.! 


Todavia, mister ter presente que não se admite prova obtida por meios 
ilícitos, não cabendo, assim, a invocação desse princípio para tal admissão. 
Neste sentido, a Lei 9.784/99 dispõe que são “inadmissíveis no processo ad- 
ministrativo as provas obtidas por meios ilícitos” (art. 30) e, segundo o art. 
157 e seu parágrafo único, do Código de Processo Penal, na redação dada 
pela Lei 11.690/2008, são inadmissíveis as provas ilícitas, “assim entendi- 
das as obtidas em violação a normas constitucionais ou legais”, e “as provas 
derivadas das ilícitas”. 


3.3.3.3 Informalismo: o princípio do informalismo dispensa ritos sa- 
cramentais e formas rígidas para o processo administrativo, principalmente 
para os atos a cargo do particular. Bastam as formalidades estritamente ne- 
cessárias à obtenção da certeza jurídica e à segurança procedimental. Gar- 
rido Falla lembra, com oportunidade, que este princípio é de ser aplicado 
com espírito de benignidade e sempre em benefício do administrado, para 
que por defeito de forma não se rejeitem atos de defesa e recursos malqua- 
lificados.*? 


Realmente, o processo administrativo deve ser simples, despido de 
exigências formais excessivas, tanto mais que, a defesa pode ficar a cargo 
do próprio administrado, nem sempre familiarizado com os meandros pro- 
cessuais. Todavia, quando a lei impõe uma forma ou uma formalidade, esta 
deverá ser atendida, sob pena de nulidade do procedimento, mormente se 
da inobservância resulta prejuízo para as partes, mesmo porque, segundo 
o princípio da instrumentalidade das formas, não há nulidade sem prejuízo 


41. Agustín A. Gordillo, Procedimiento y Recursos Administrativos, Buenos Aires, 1971, 
pp. 59 e 60. E 

42. Fernando Garrido Falla, Régimen de Impugnación de los Áctos Administrativos, Ma- 
dri, 1956, pp. 256 e ss. 
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(pas de nullité sans grief). Quanto ao processo administrativo disciplinar, 
v. o item 3.3.6, abaixo. 


3.3.3.4 Verdade material: o princípio da verdade material, também de- 
nominado da liberdade na prova, autoriza a Administração a valer-se de 
qualquer prova lícita! de que a autoridade processante ou julgadora tenha 
conhecimento, desde que a faça trasladar para o processo. É a busca da ver- 
dade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos 
judiciais o juiz deve cingir-se às provas indicadas no devido tempo pelas 
partes, no processo administrativo a autoridade processante ou julgadora 
pode, até o julgamento final, conhecer de novas provas, ainda que produzi- 
das em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes que compro- 
vem as alegações em tela. 


3.3.3.5 Garantia de defesa: como vimos no cap. II, item 2.3.9, o princi- 
pio da garantia de defesa, entre nós, está assegurado no inc. LV do art. 5º da 
CF, juntamente com a obrigatoriedade do contraditório, como decorrência 
do devido processo legal (CF, art. 5º, LIV), que tem origem no due process 
of law do Direito Anglo-Norte-Americano.* 


Por garantia de defesa deve-se entender não só a observância do rito 
adequado como a cientificação do processo ao interessado, a oportunidade 
para contestar a acusação, produzir prova de seu direito, acompanhar os 
atos da instrução e utilizar-se dos recursos cabíveis. A cientificação deve ser 
pessoal, por ciência no processo, por via postal com AR, por telegrama ou 
outro meio que assegure a certeza da ciência ao interessado, sendo admitida 
a efetuada por meio de publicação oficial no caso de interessados indetermi- 


43, Nesse sentido, no STF: MS 22.050 (RDA 203/145); no STJ: MS 1.113 e RMS 3.920; 
eno TJSP: MS 134841-0/0-00 (Órgão Esp., rel. Des. Nelson Calandra, Lex 322/3.488) e ApCiv . 
272.029-5/0, rel. Des. Urbano Ruiz. 

44. Interpretando o art. 5º, XII, da CF, o STF deu como válido o “uso processual dos 
resultados documentais da interceptação” e de “escutas ambientais” autorizadas judicialmente 
como meio de prova no processo administrativo destinado a apurar “outras consequências ju- 
rídicas do mesmo ato ilícito” criminal que deu causa à autorização, “considerado noutro plano 
normativo”, inclusive o da sanção administrativa (QO em Ing. 2424-4-RJ). Qualquer prova que 
tenha sido obtida com autorização judicial só pode ser utilizada em processo administrativo 
com expressa autorização do juízo responsável pela preservação do sigilo (STJ, RMS 16.429, 
MS 13.099, MS 15.823, MS 14.598, MS 15.786, AP/AgR 536 e MS 14.140). 

45. O due process of law é criação do Direito Anglo-Norte-Americano (cap. 29 da Magna 
Carta e Emenda V da Constituição norte-americana), principalmente para conter os excessos da 
Administração, estando regulamentado nos Estados Unidos pelo Federal Administrative Pro- 
cedure Act de 1946, que rege todos os processos administrativos e a revisão desses processos 
pelos órgãos judiciais (cf. Jorge Tristan Bosch, El Procedimiento Administrativo en los Estados 
Unidos de América, Montevidéu, 1953, pp. 39 e ss., e tb. Edward S. Corwin, 4 Constituição 
Norte-Americana e seu Significado Atual, trad. de Leda Boechat Rodrigues, Rio, 1959, p. 263). 
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nados, desconhecidos ou com domicílio indefinido (88 3º e 4º do art. 26 da 
Lei 9.784/99), sob pena de lesão ao contraditório e à ampla defesa.“ 


Daí a justa observação de Gordillo de que: “El principio constitucional 
de la defensa en juicio, en el debido proceso, es por supuesto aplicable en el 
procedimiento administrativo, y con criterio amplio, no restrictivo”.” O que 
coincide com esta advertência de Frederico Marques: “Se o poder adminis- 
trativo, no exercício de suas atividades, vai criar limitações patrimoniais 
imediatas ao administrado, inadmissível seria que assim atuasse föra das 
fronteiras do due process of law. Se o contrário fosse permitido, ter-se-ia de 
concluir que será lícito atingir alguém em sua fazeiida ou bens, sem o devido 
processo legal”. E remata o mesmo jurista: “Isto posto, evidente se torna que 
a Administração Pública, ainda que exercendo seus poderes de autotutela, 
não tem o direito de impor aos administrados gravames e sanções que atin- 
jam, direta ou indiretamente, seu patrimônio sem ouvi-los adequadamente, 
preservando-lhes o direito de defesa”.“8 


Processo administrativo sem oportunidade de defesa ou com defesa 
cerceada é nulo, conforme têm decidido reiteradamente nossos Tribunais ju- 
diciais, confirmando a aplicabilidade do princípio constitucional do devido 
processo legal, ou, mais especificamente, da garantia de defesa:*? 


Nesse sentido, o STF editou a Súmula Vinculante 21: “É inconstitucio- 
nal a exigência de depósito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para 
admissibilidade de recurso administrativo” (ADI 1.976-7-DF, RE 389.383 
e RE 390.513). 


3.3.4 Fases do processo administrativo — As fases comuns ao processo 
administrativo propriamente dito, ou seja, a todo aquele destinado a propi- 
ciar uma decisão vinculante sobre atos, fatos, situações e direitos controver- 
tidos perante o órgão competente, são cinco e se desenvolvem nesta ordem: 
instauração, instrução, defesa, relatório e julgamento. 


46. STF, Pleno, RE 157.905-6, RT 759/151; Ag. 306.626 (Informativo 253), Ag. 315.538 
(DJU 4.5.2005) e MS 26.358 (decisão liminar do Min. Celso de Mello sobre recurso e prova 
pericial no TCU e tem vários precedentes). A Súmula 429 do STJ — “A citação postal, quando 
autorizada por lei, exige o aviso de recebimento” — também se aplica, por analogia, ao processo 
administrativo, pois seu teor busca a mesma finalidade: a real cientificação. 

47. Agustín A. Gordillo, “La garantia de defensa como principio de eficacia en el proce- 
dimiento administrativo”, RDP 10/16 e tb. na ob. cit. anteriormente, p. 72. 

48. José Frederico Marques, “A garantia do due process of law no Direito Tributário”, 
RDP 5/28. No mesmo sentido, v.: Sérgio de Andréa Ferreira, “A garantia da ampla defesa no 
Direito Administrativo Processual Disciplinar”, RDP 19/60; Manoel de Oliveira Franco Sobri- 
nho, Introdução ao Direito Processual Administrativo, São Paulo, Ed. RT, 1971, p. 328; Ada 
Pellegrini Grinover, “O princípio da ampla defesa”, RDPG 19/9. 

49. STF, RDA 73/136, 97/110, 114/142, 118/99; TFR, RTFR 34/140; RDA 38/254; 
TIMG, RDP 20/245: TJSP, RDA 45/123, 54/364; RT 261/365, 321/260; MS 72. 789-0 (Pleno), 
BAASP 2250; 1º TASP, RT 257/483, 260/563, 270/632, 345/352. 
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3.3.4.1 Instauração: a instauração é a apresentação escrita dos fatos 
e indicação do direito que ensejam o processo. Quando provém da Admi- 
nistração deve consubstanciar-se em portaria, auto de infração, represen- 
tação ou despacho inicial da autoridade competente; quando provocada 
pelo administrado ou pejo servidor deve formalizar-se por requerimento ou 
petição. Em qualquer hipótese, a peça instauradora recebe autuação para o 
processamento regular pela autoridade ou comissão processante. O essen- 
cial é que a peça inicial descreva os fatos com suficiente especificidade, de 
modo a delimitar o objeto da controvérsia e a permitir a plenitude da defe- 
sa. Processo com instauração imprecisa quanto à qualificação do fato e sua 
ocorrência no tempo e no espaço é nulo. 


3.3.4.2 Instrução: a instrução é a fase de elucidação dos fatos, com a 
produção de provas da acusação no processo punitivo, ou de complementa- 
ção das iniciais no processo de controle e de outorga, provas, essas, que vão 
desde o depoimento da parte, as inquirições de testemunhas, as inspeções 
pessoais, as perícias técnicas, até a juntada de documentos pertinentes. Nos 
processos punitivos as providências instrutórias competem à autoridade ou 
comissão processante e nos demais cabem aos próprios interessados na de- 
cisão de seu objeto, rhediante apresentação direta das provas ou solicitação 
de sua produção na forma regulamentar. Os defeitos da instrução, tal seja 
sua influência na apuração da verdade, podem conduzir à invalidação do 
processo ou do julgamento. 


3.3.4.3 Defesa: a defesa, como já vimos, é garantia constitucional de 
todo acusado, em processo judicial ou administrativo (art. 52, LV), e com- 
preende a ciência da acusação, a vista dos autos? na repartição, a oportuni- 
dade para oferecimento de contestação e provas, a inquirição e reperguntas 
de testemunhas e a observância do devido processo legal (due process of 
law). Como visto no cap. II, item 2.3.9, é um princípio universal nos Esta- 
dos de Direito, que não admite postergação nem restrições na sua aplicação. 
Processo administrativo sem oportunidade de ampla defesa ou com defesa 
cerceada é nulo. Claro está que a autoridade que presidir o processo pode- 
rá indeferir provas impertinentes ou indicadas com intuito protelatório ou 
tumultuário, mas, para tanto, deverá justificar objetivamente sua rejeição. 


3.3.4.4 Relatório: o relatório é a sintese do apurado no processo, feita 
por quem o presidiu individualmente ou pela comissão processante, com 


50. Nesse sentido, em relação ao advogado, o teor da Súmula Vinculante 14: “É direito 
do defensor, no interesse do representado, ter acesso aos elementos de prova que, já docu- 
mentados em procedimento investigatório realizado por órgão com competência de polícia 
Judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa”; e STJ, RMS 28.091, j. 18.5.2009, 
com precedentes. Esse entendimento, mutatis mutandis, no nosso entender, por força do art. 5%, 
LV, da CF, também se aplica ao acusado em processo administrativo. 
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apreciação das provas, dos fatos apurados, do direito debatido e proposta 
conclusiva para decisão da autoridade julgadora competente. É peça infor- 
mativa e opinativa, sem efeito vinculante para a Administração ou para os 
interessados no processo. Daí por que pode a autoridade julgadora divergir 
das conclusões e sugestões do relatório, sem qualquer ofensa ao interesse 
público ou ao direito das partes, desde que fundamente sua decisão em ele- 
mentos existentes no processo ou na insuficiência de provas para uma deci- 
são punitiva ou, mesmo, deferitória ou indeferitória da pretensão postulada. 


3.3.4.5 Julgamento: o julgamento é a decisão proferida pela autoridade 
ou órgão competente sobre o objeto do processo. Essa decisão normalmente 
baseia-se nas conclusões do relatório, mas pode desprezá-las ou contrariá- 
-Jas, por interpretação diversa das normas legais aplicáveis ao caso, ou por 
chegar o julgador a conclusões fáticas diferentes das da comissão proces- 
sante ou de quem individualmente realizou o processo. 


O essencial é que a decisão seja motivada com base na acusação, na 
defesa e na prova, não sendo lícito à autoridade julgadora argumentar com 
fatos estranhos ao processo ou silenciar sobre as razões do acusado, porque 
isto equivale a cerceamento de defesa e conduzirá à nulidade do julgamento, 
que não é discricionário, mas vinculado ao devido procedimento legal. Real- 
mente, se o julgamento de processo administrativo fosse discricionário, não 
haveria necessidade de procedimento, justificando-se a decisão como ato 
isolado de conveniência e oportunidade administrativa, alheio à prova e re- 
fratário a qualquer defesa do interessado. 


O que se reconhece à autoridade julgadora é liberdade na produção 
de prova e na escolha e graduação das sanções aplicáveis quando a norma 
legal consigna as penalidades sem indicar os ilícitos a que se destinam, ou 
lhe faculta instaurar ou não o processo punitivo. Porém, jamais se admitiu 
a qualquer autoridade punir o impunível, ou negar direito individual com- 
provado em processo administrativo regular, ou desconstituir sumariamente 
situação jurídica definitiva e subjetiva do administrado. i 

O processo administrativo, embora adstrito a certos atos, não tem os 
rigores rituais dos procedimentos judiciais, bastando que, dentro do prin- 
cípio do informalismo, atenda às normas pertinentes do órgão processante 
e assegure defesa ao acusado. Sua tramitação é oficial e pública, como a 
dos demais atos administrativos, só se justificando o sigilo nos casos que 
comprometam a segurança nacional. Daí o dever constitucional de serem 
fornecidas as certidões de suas peças, pareceres ou documentos, para defesa 
de direitos ou esclarecimento de situações de interesse pessoal (CF, art. 5º, 
XXXIV, “b”). 

As fases acima enunciadas, de um modo geral, devem ser atendidas em 
todos: os processos administrativos próprios, ou seja, naqueles que visam à 
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solução de litígio entre a Administração e -o administrado, sendo aplicáveis 
a todas as suas modalidades, como veremos a seguir. 


3.3.5 Modalidades de processo administrativo — Feitas as considera- 
ções gerais acima, permitimo-nos dividir os processos administrativos em 
quatro modalidades, para melhor estudarmos suas peculiaridades e conse- 
quências, nesta ordem: processo de expediente, processo de outorga, pro- 
cesso de controle e processo punitivo. 


3.3.5.1 Processo de expediente: processo administrativo de expediente 
é denominação imprópria que se dá a toda autuação que tramita pelas repar- 
tições públicas por provocação do interessado ou por determinação interna 
da Administração, para receber a solução conveniente. Não tem procedi- 
mento próprio nem rito sacramental, seguindo pelos canais rotineiros para 
informações, pareceres, despacho final da chefia competente e subsequen- 
te arquivamento. Esses expedientes, que a rotina chama indevidamente de 
“processo”, não geram, nem alteram, nem suprimem direitos dos adminis- 
trados, da Administração ou de seus servidores, apenas encerram papéis, re- 
gistram situações administrativas, recebem pareceres e despachos de trami- 
tação ou meramente enunciativos de situações preexistentes, tal como nos 
pedidos de certidões, nas apresentações de documentos para certos registros 
internos e outros da rotina burocrática. A tramitação desses “processos” é in- 
formal e irrelevante para a solução final, pelo quê as omissões ou desvios de 
rotina não invalidam as providências objetivadas e as decisões neles profe- 
ridas não têm efeito vinculante para o interessado ou para a Administração, 
e, por isso mesmo, em geral, são irrecorríveis e não geram preclusão, pelo 
quê admitem sempre a renovação do pedido e a modificação do despacho. 


3.3.5.2 Processo de outorga: processo administrativo de outorga é todo 
aquele em que se pleiteia algum direito ou situação individual perante a Ad- 
ministração. Normalmente, tem rito especial, mas não contraditório, salvo 
quando há oposição de terceiros ou impugnação da própria Administração. 
Em tais casos deve-se dar oportunidade de defesa ao interessado, sob pena 
de nulidade da decisão final. São exemplos desse tipo os processos de li- 
cenciamento de edificação, de registro de marcas e patentes, de pesquisa 
e lavra de jazida, de concessão e permissão, de isenção condicionada de 
tributo e outros que consubstanciam pretensões de natureza negocial entre o 


particular e a Administração ou abranjam atividades sujeitas a fiscalização 
do Poder Público. 


As decisões finais proferidas nesses processos tornam-se vinculantes e 


irretratáveis pela Administração porque, normalmente, geram direito subje- 
tivo para o beneficiário, salvo quanto aos atos precários, que, por natureza, 
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admitam modificação ou supressão sumária a qualquer tempo. Nos demais 
casos a decisão é definitiva e só modificável quando eivada de nulidade ori- 
ginária, ou por infringência das normas legais no decorrer da execução ou, 
ainda, por interesse público superveniente que justifique a revogação da ou- 
torga com a devida indenização, que pode chegar ao caso de prévia desapro- 
priação. Em qualquer dessas Hipóteses, porém, é necessário oportunidade de 
defesa ao interessado antes da anulação, cassação, alteração ou revogação 
da decisão anterior. A respeito, v.. STF, repercussão geral no RE 594.296 e 
RMS 31.973, examinados no item 3.3.1 deste Cap. e no item 6.1 do Cap. IV. 


3.3.5.3 Processo de controle: processo administrativo de controle é 
todo aquele em que a Administração realiza verificações e declara situação, 
direito ou conduta do administrado ou de servidor, com caráter vinculante 
para as partes. Tais processos, normalmente, têm rito próprio e, quando 
neles se deparam irregularidades puníveis, exigem oportunidade de defe- 
sa ao interessado, antes de seu encerramento, sob pena de invalidade do 
resultado da apuração. O processo de controle — também chamado de de- 
terminação ou de declaração — não se confunde com o processo punitivo, 
porque, enquanto neste se apura a falta e se aplica a penalidade cabível, 
naquele apenas se verifica a situação ou a conduta do agente e se proclama 
o resultado para efeitos futuros. São exemplos de'processos administrati- 
vos de controle os de prestação de contas perante órgãos públicos, os de 
verificação de atividades sujeitas a fiscalização, o de lançamento tributário 
e o de consulta fiscal. 


Nesses processos a decisão final é vinculante para a Administração e 


para o interessado, embora nem sempre seja autoexecutável, pois dependerá 


da instauração de outro processo administrativo, de caráter punitivo ou dis- 
ciplinar, ou, mesmo, de ação civil ou criminal, ou, ainda, do pronunciamen- 
to executório de outro Poder, como no caso do julgamento de contas pelo 
Legislativo, após a manifestação prévia do Tribunal de Contas Pompeia: 
no respectivo processo administrativo de controle. 


3.3.5.4 Processo punitivo: processo administrativo punitivo é todo 
aquele promovido pela Administração para a imposição de penalidade por 
infração”! de lei, regulamento ou contrato. Esses processos devem ser ne- 
cessariamente contraditórios, com oportunidade de defesa, que deve ser 
prévia,*2 e estrita observância do devido processo legal (due process of law), 


51. A “sequência de diversos ilícitos da mesma natureza, apurados em uma única ação 
fiscal é considerada infração continuada” (STJ, REsp 1.041.310, e REsp 1.066.088, ambos 
com precedentes). 

52. STF, ADI/MC 2.120-6, rei. Min. Celso de Mello, com excelente fundamentação. 
Súmula 62 da AGU, de 26.4.2012: “Não havendo no processo relativo.à multa de trânsito a 


830 Š DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


sob pena de nulidade da sanção imposta. A sua instauração há que basear-se 
em auto de infração, representação ou peça equivalente, iniciando-se com 
a exposição minuciosa dos atos ou fatos ilegais ou administrativamente ilí- 
citos atribuídos ao indiciado e indicação da norma ou convenção infringida. 


O processo punitivo poderá ser realizado por um só representante da 
Administração ou por comissão. O essencial é que se desenvolva com re- 
gularidade formal em todas as suas fases, para legitimar a sanção imposta 
a final. Nesses procedimentos são adotáveis, subsidiariamente, os preceitos 
do processo penal comum, quando não conflitantes com as normas admi- 
nistrativas pertinentes. Embora a graduação das sanções administrativas — 
demissão, multa, embargo de obra, destruição de coisas, interdição de ativi- 
dade e outras — seja discricionária, não é arbitrária e, por isso, deve guardar 
-correspondência e proporcionalidade com a infração apurada no respectivo 
processo, além de estar expressamente prevista em norma administrativa, 
pois não é dado à Administração aplicar penalidade não estabelecida em lei, 
decreto ou contrato, como não o é sem o devido processo legal, que se erige 
em garantia individual de nível constitucional (art. 52, LV). 


Nesta modalidade incluem-se todos os procedimentos que visem à im- 
posição de alguma 'sanção ao administrado, ao servidor ou a quem even- 
tualmente esteja vinculado à Administração por uma relação especial de 
hierarquia, como são os militares, os estudantes e os demais frequentadores 
de estabelecimentos públicos sujeitos circunstancialmente à sua disciplina. 


Concluída a apreciação dos princípios, das fases e das modalidades 
do processo administrativo, numa tentativa de sistematização da teoria 
geral aplicável a todos os procedimentos jurisdicionais da Administração, 
tendentes à solução de controvérsias com o administrado ou com seus ser- 
vidores, no âmbito interno de suas repartições, vejamos, agora, em rápidas 
pinceladas, o processo disciplinar e o processo tributário ou fiscal, os quais, 
embora com peculiaridades da espécie, pertencem ao mesmo gênero admi- 
nistrativo, como vimos acentuando desde o início deste estudo. 


3.3.6 Processo Administrativo Disciplinar/PAD — Processo Admi- 
nistrativo Disciplinar, também chamado impropriamente inquérito admi- 
nistrativo, é o meio de apuração e punição de faltas graves dos servidores 
públicos e demais pessoas sujeitas ao regime funcional de determinados 
estabelecimentos da Administração." Tal processo baseia-se na supremacia 


notificação do infrator da norma, para lhe facultar, no prazo de trinta dias, o exercício do con- 
traditório e da ampla defesa, opera-se a decadência do direito de punir para os órgãos da União, 
impossibilitado o reinícic do procedimento administrativo”. 

53. Sobre processo disciplinar v. Alberto Bomfim, O Processo Administrativo, Rio, 
1956; Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, Introdução ao Direito Processual Administrativo, 
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especial que o Estado mantém sobre todos aqueles que se vinculam a seus 
serviços ou atividades, definitiva ou transitoriamente, submetendo-se à sua 
disciplina. É um processo punitivo, mas com tais peculiaridades e tanta fre- 
quência na prática administrativa que merece destaque dentre seus congêne- 
res, mesmo porque os estatutos dos servidores públicos geralmente regula- 
mentam a sua tramitação para cada órgão ou entidade estatal interessada.** 


O processo disciplinar é sempre necessário para a imposição de pena de 
demissão*S ao funcionário estável (CF, art. 41, § 1º), tendo a jurisprudência 
entendido que também o é para o efetivo, ainda que em estágio probatório. 
Para os demais servidores o ato demissório dependerá das exigências cons- 
tantes do estatuto ou das normas especiais pertinentes, podendo a apuração 
da falta ser feita por meios sumários, desde que assegurada a defesa. Em 
qualquer caso, conforme estabelecido pela Súmula Vinculante 5, do STF, 
a falta de defesa técnica por advogado no PAD não ofende a Constituição. 


O processo disciplinar deve ser instaurado por portaria da autorida- 
de competente na qual se descrevam os atos ou fatos a apurar e se indi- 
quem as infrações a serem punidas,” designando-se desde logo a comissão 
processante,*º a ser presidida pelo integrante mais categorizado. A comissão 


São Paulo, 1971; Carlos S. de Barros Jr., Do Poder Disciplinar na Administração Pública, 
São Paulo, 1972; Egberto Maia Luz, Direito Administrativo Disciplinar, São Paulo, 1977; Rui 
Stoco, Procedimento Administrativo Disciplinar no Poder Judiciário, São Paulo, 1995. 

54. O processo disciplinar dos servidores da União está regulado pelo respectivo Estatuto 
(Lei 8.112/90, arts. 143 a 152) e nos Estados e Municípios rege-se pela legislação própria de 
cada entidade estatal. O processo disciplinar de aluno de estabelecimento de ensino público ou 
particular rege-se por um rito especial e sumário, mas com defesa. 

55. Demissão e exoneração têm sentido diverso em Direito Administrativo, mas, la- 
mentavelmente, tais expressões vêm sendo utilizadas indistintamente, como se expressassem o 
mesmo conceito. Demissão é pena; exoneração não o é. Enquanto a demissão é a dispensa do 
funcionário a título de punição, a exoneração é a dispensa a pedido, ou por não interessarem 
mais os serviços do funcionário exonerável. Erro é também dizer-se que certos servidores são 
demissíveis “ad nutum”, quando, na verdade, são exoneráveis “ad nutum”. Nenhum servidor 
é demissível sumariamente, porque, sendo a demissão uma penalidade, deverá ser comprova- 
da, sempre, a falta que a enseja. Se a dispensa do funcionário não se baseia em infração, ou 
esta é omitida no ato que o desliga da Administração, não há falar em demissão, mas sim em 
exoneração. V., a propósito, o excelente parecer de Bilac Pinto in Estudos de Direito Euoheo, 
1953, pp. 297 e ss. 

56. STF, RDA 54/198; TER, Rá 23/89, 31/154; TJSP, RDA 51/155; 54/199, 59/156; 
TASP, RDA 58/92, 63/108, 293/427, 302/589, 309/748, 320/360. 

57. Mas a “capitulação do ilícito administrativo não pode ser aberta a aponto de impos- 
sibilitar o direito de defesa” (RTJ 195/171, rel. Min. Eros Grau). 

58. O STJ anulou pena disciplinar porque membro da sindicância participou da comissão - 
processante, com o quê teria perdido a imparcialidade (AMS 14.135). Citando esse precedente 
e considerando que “a imparcialidade, o sigilo e a independência materializam os princípios 
constitucionais do contraditório e da ampla defesa”, o STJ anulou o PAD, por lesão a esses 
princípios, em caso em que “o servidor que realizou as investigações e exarou um juízo pre- 


832 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


— especial ou permanente — há que ser constituída por funcionário efetivo, 
de categoria igual ou superior à do acusado (STF, RTJ 195/36), para que 
não se quebre o princípio hierárquico, que é o sustentáculo dessa espécie de 
processo administrativo. 


Na instrução do. processo a comissão processante tem plena liberdade 
na colheita das provas, podendo socorrer-se:de assessores técnicos e peri- 
tos especializados, bem assim examinar quaisquer documentos relacionados 
com o objeto da investigação, ouvir testemunhas e fazer inspeções in loco. 
Pode ainda ampliar a imputação “se durante o processo administrativo forem 
apurados fatos novos que constituam infração disciplinar”, observando-se 
rigorosamente o contraditório e a ampla defesa.” Desde a citação acusatória 
deverá ser facultado ao indiciado ou ao seu advogado o exame dos autos na 
repartição, para apresentação da defesa e indicação de suas provas no pra- 
zo regulamentar, possibilitando-lhe o acompanhamento de toda a instrução. 
O advogado tem direito ao acesso mesmo em caso de sigilo, salvo as infor- 
mações relativas à decretação e execução de diligências atinentes às intercep- 
tações telefônicas (cf. Lei 9.296/96 e STF, HC 90.232). O conhecimento da - 
acusação, com oportunidade de contestação, apresentação de contraprovas e 
presença nos atos instrutórios, consubstanciam a ampla defesa assegurada 
pela Constituição (art. 5º, LV) e sem a qual é nulo o julgamento condenató- 
rio. Essa garantia constitucional estende-se a todo e qualquer procedimento 
acusatório — judicial ou administrativo — e se consubstancia no devido pro- 
cesso legal (due process of law), de prática universal nos Estados de Direi- 
to. É a moderna tendência da Jjurisdicionalização do poder disciplinar, que 
impõe condutas formais e obrigatórias para garantia dos acusados contra ar- 
bítrios da Administração, assegurando-lhes não só a oportunidade de defesa 
como a observância do rito legalmente estabelecido para o processo. 


Concluída a instrução, a comissão processante deverá relatar o apura- 
do e opinar pela absolvição ou punição do acusado, indicando, neste caso, 
os dispositivos infringidos, podendo divergir da acusação inicial, sugerir a 
instauração de outros processos e apontar providências complementares de 
interesse da Administração, desde que o faça motivadamente. 


No julgamento a autoridade competente deverá sempre fundamentar 
sua decisão, com motivação própria ou adoção dos fundamentos do relató- 
rio, tanto para a condenação quanto para a absolvição. O julgamento fora 
do prazo não acarreta nulidade do processo disciplinar (STF, RTJ 195/36). 
Permitido lhe é discordar do parecer da comissão para impor pena não pe- 


liminar acerca da possível responsabilidade disciplinar do sindicado, considerando patentes 
a autoria e a materialidade de infração administrativa”, determinou a instauração do PAD e 
também aprovou “o relatório final produzido” (MS 15.107). 

59. STF, RMS 24.526. 
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dida, minorar, agravar ou excluir a responsabilidade do acusado. O que não 
se admite é julgamento sem fundamentação, ainda que sucinta. Punição sem 
justificativa nos elementos do processo é nula, porque deixa de ser ato dis- 
ciplinar legítimo para se converter em ato arbitrário — ilegal, portanto. Além 
disso, a aplicação de penalidade administrativa sem motivação subtrairia a 
possibilidade do controle de legalidade da punição pelo Judiciário, frustran- 
do, assim, o preceito constitucional de proteção aos direitos individuais, mas 
a autoridade competente pode adotar capitulação legal diversa da referida na 
portaria, desde que se fundamente no fato nela contido.º 


Permitido é ao Poder Judiciário examinar o PAD para verificar se a 
sanção imposta é legítima à luz do devido processo legal material, e se a 
apuração da infração atendeu ao devido procedimento legal. Essa verifi- 
cação importa conhecer os motivos da punição e saber se foram atendidas 
as formalidades procedimentais essenciais, notadamente a oportunidade de 
defesa ao acusado e a contenção da comissão processante e da autoridade 
julgadora nos limites de sua competência funcional, isto sem tolher o dis- 
cricionarismo da Administração quanto à escolha da pena aplicável dentre 
as consignadas na lei ou regulamento do serviço, à graduação quantitativa 
da sanção e à conveniência ou oportunidade de sua imposição.! O Poder 
Judiciário pode, se provocado, examinar os motivos e o conteúdo do ato de 
demissão, para julgar se ele é, ou não, legítimo frente à lei e aos princípios, 
em especial aos da proporcionalidade e razoabilidade.” Em suma, o que se 
nega ao Judiciário é o poder de substituir ou modificar penalidade discipli- 
nar a pretexto de fazer justiça, pois, ou a punição é legal, e deve ser con- 
firmada, ou é ilegal, e há que ser anulada; inadmissível é a substituição da 
discricionariedade legítima do administrador por arbítrio ilegítimo do juiz. 


60. STF, RTJ 105/66, RMS 24.536 (DJU 5.3.2004) e RMS 24.699. 


61.A 12 Seç. do STJ entende que “a Administração Pública, quando se depara com situa- 
ções em que a conduta do investigado se amolda às hipóteses de demissão ou cassação de apo- 
sentadoria, não dispõe de discricionariedade para aplicar pena menos gravosa” (MS 12.200); 
RMS 35.048: “Não é possível que o Poder Judiciário se apresente como substituto direto à 
autoridade administrativa na apreciação das faltas disciplinares e das penalidades aplicadas, 
ressalvados os casos excepcionais nos quais haja claro e límpido malferimento do sistema 
jurídico” (os dois com precedentes). 

62. Sobre a proporcionalidade, no STF: MS 23.041 (Pleno), RMS 24.699 e RMS 24.129; 
no STJ: MS 11.124, MS 12.957 (este, ao anular o processo disciplinar, acentuou que, em ob- 
servância ao princípio da proporcionalidade, a autoridade deve pôr em confronto: a gravidade 
da falta, o dano causado ao serviço público, o grau de responsabilidade do servidor e seus 
antecedentes funcionais, para, sopesando tudo”, aplicar a sanção) e MS 17.490 (caso em que, 
com base no princípio da razoabilidade, anulou-se ato que impôs a pena de demissão quando 
a comissão havia recomendado outra, ressaltando que, embora a autoridade coatora não esteja 
adstrita às conclusões tomadas pela comissão processante, a discordância deve ser fundamen- 
tada em provas convincentes que demonstrem, de modo cabal e indubitável, ter o pensado 
praticado infração capaz de ensejar a aplicação daquela penalidade máxima. 

63. STF, RT 683/208 e RT./ 194/590. 
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3.3.7 Meios sumários — Além do processo administrativo, pode a Ad- 
ministração utilizar-se de meios sumários para a elucidação preliminar de 
determinados fatos ou aplicação de penalidades disciplinares menores ou 
comprovadas na sua flagrância, e tais são a sindicância, a verdade sabida e 
o termo de declarações do infrator.) 


3.3.7.1 Sindicância: sindicância administrativa é o meio sumário de 
apuração ou elucidação de irregularidades no serviço para subsequente ins- 
tauração de processo e punição ao infrator. Pode ser iniciada com ou sem 
sindicado, bastando que haja indicação da falta a apurar. Não tem procedi- 
mento formal, nem exigência de comissão sindicante, podendo realizar-se 
por um ou mais funcionários designados pela autoridade competente. Dis- 
pensa defesa do sindicado e publicidade no seu procedimento, por se tratar 
de simples expediente de apuração ou verificação de irregularidade, e não 
de base para punição equiparável ao inquérito policial em relação à ação 
penal. É o verdadeiro inquérito administrativo que precede o PAD. Entre- 
tanto, a sindicância tem sido desvirtuada e promovida como instrumento de 
punição de pequenas faltas de servidores, caso em que deverá haver oportu- 
nidade de defesa para validade da sanção aplicada. 


3.3.7.2 Sindicância patrimonial: com o Dec. 5.483, de 30.6.2005, no 
âmbito do Executivo federal, surgiu a chamada sindicância patrimonial, 
como procedimento sigiloso e meramente investigatório, sem caráter puni- 
tivo, instaurado para apurár fundada notícia ou indícios de enriquecimento 
ilícito, inclusive evolução patrimonial incompatível com os recursos e dis- 
ponibilidades do agente público, nos termos do art. 9º da Lei 8.429, encerra- 
do por relatório propondo seu arquivamento ou sua conversão em processo 
administrativo disciplinar, dando-se imediato conhecimento do fato ao Mi- 
nistério Público Federal, Tribunal de Contas da União e órgãos de controle 
citados no art. 10 da mesma lei. É dever dos agentes públicos que tomarem 
conhecimento das informações manter sigilo sobre elas, podendo o desres- 
peito caracterizar improbidade administrativa. Esta sindicância patrimonial 
é meio de controle altamente salutar e relevante para o combate da corrup- 
ção, devendo ser adotada por outros Poderes e entes federados. 


3.3.7.3 Verdade sabida: verdade sabida é o conhecimento pessoal da 
infração pela própria autoridade competente para punir o infrator. Tal ocor- 
re, p. ex., quando o subordinado desautora o superior no ato do recebimento 
de uma ordem ou quando em sua presença comete falta punível por ele 
próprio. Em tais casos, a autoridade competente, que presenciou a infração, 


64. O STJ anulou pena disciplinar porque membro sindicante também participou do 
processo administrativo (AMS 14.135). 
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aplica a pena pela verdade sabida, consignando no ato punitivo as circuns- 
tâncias em que foi cometida e presenciada a falta. Esse meio sumário só 
é admissível para as penalidades cuja imposição não exija PAD. Tem-se 
considerado, também, como verdade sabida a infração pública e notória, 
estampada na imprensa ou divulgada por outros meios de comunicação de 
massa. O essencial para se enquadrar a falta na verdade sabida é seu conhe- 
cimento direto pela autoridade competente para puni-la, ou sua notoriedade 
irretorquível. Não obstante, embora sem rigor formal, deve-se assegurar a 
possibilidade de defesa e contraditório. 


3.3.7.4 Termo de declarações: termo de declarações é forma sumária 
de comprovação de faltas menores de servidores, através da tomada de seu 
depoimento, que, em si, já é defesa, sobre irregularidade que lhe é atribuída, 
e, se confessada, servirá de base para a punição cabível. Para plena validade 
das declarações é de toda conveniência que sejam tomadas em presença 
de, pelo menos, duas testemunhas, que também subscreverão o termo. Esse 
meio sumário evita demoradas sindicâncias e processos sobre pequenos 
deslizes funcionais que devam ficar documentalmente comprovados para 
imediata punição ou para atestar futuras reincidências do servidor. Se o in- 
quirido negar a falta, haverá necessidade de PAD para comprová-la e legiti- 
mar a punição (v. notas 53 e 54). 


3.3.8 Processo administrativo tributário — Processo administrativo 
tributário ou fiscal, propriamente dito, é todo aquele que se destina à de- 
terminação, exigência ou dispensa do crédito fiscal, bem como à fixação 
do alcance de normas de tributação em casos concretos, pelos órgãos com- 
petentes tributantes, ou à imposição de penalidade ao contribuinte. Nesse 
conceito amplo e genérico estão compreendidos todos os procedimentos 
fiscais próprios, sob as modalidades de controle (processos de lançamento e 
de consulta), de outorga (processos de isenção) e de punição (processos por 
infração fiscal), sem se falar nos processos impróprios, que são as simples 
autuações de expediente que tramitam pelos órgãos tributantes e repartições 
arrecadadoras para notificação do contribuinte, cadastramento e outros atos 
complementares de interesse do fisco. 


. Oportuno lembrar que o Dec. 3.724/2001, com base na Lei Comple- 
mentar 105/2001, instituiu procedimento administrativo próprio para que- 
bra de sigilo bancário pelas autoridades e agentes tributários da União.“ 


65. O STF, Pleno, julgou constitucional dispositivo da Lei Complementar 105/2001 que 
permite à Receita Federal requisitar informações de instituições financeiras sem ordem ju- 
dicial, na forma do § 2º do art. 11 da Lei 9.311/96, sob o fundamento de que aí não se tem 
propriamente quebra de sigilo bancário (Ação Cautelar 33). 


836 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


Com essas considerações tentamos formular a teoria geral do proces- 
so administrativo brasileiro e demonstrar que todas as suas espécies, no- 
tadamente a do processo disciplinar e a do processo tributário ou fiscal, 
de prática diuturna na Administração, devem subordinar-se aos princípios 
gerais, atender às fases comuns do gênero a que pertencem e enquadrar-se 
nas modalidades adequadas às suas diversificadas finalidades, o que não 
tem ocorrido, lamentavelmente, pela omissão da nossa doutrina publicística 
e pela deficiência de nossa legislação administrativa. 


4 Controle administrativo do Poder Judiciário e do Ministério Público 


4.1 Conselho Nacional de Justiça 
e Conselho Nacional do Ministério Público 


Tendo a EC 45/2004 criado o Conselho Nacional de Justiça (art. 103- 
B) e o Conselho Nacional do Ministério Público (art. 130-A), convém que 
se analise em item específico o controle previsto para esses dois órgãos pú- 
blicos colegiados. Desde logo, vale destacar que não se trata de um controle 
externo, posto que não é exercido por outro Poder ou por órgão que não 
seja integrante da mesma instituição, tanto que seu exercício não prejudica 
a competência dos Tribunais de Contas, os quais exercem o controle exter- 
no. Assim, é exercido no âmbito do próprio Poder Judiciário ou da própria 
instituição do Ministério Público, embora por órgãos públicos de natureza 
nacional. ` 

No âmbito de atuação de cada um, compete” a esses Conselhos o 
“controle da atuação administrativa e financeira” e “do cumprimento dos 
deveres funcionais” dos juízes ou dos membros do Ministério Público (cf. 
8 4º do art. 103-B e § 2º do art. 130-A), quer sejam aqueles e estes federais 
ou estaduais, cabendo-lhes, em síntese, zelar pelo cumprimento da Cons- 
tituição Federal e das leis relativas ao Judiciário ou ao Ministério Público. 
Para tanto, podem (i) expedir atos regulamentares e recomendar providên- 
cias; (ii) zelar pela observância do art. 37 da CF e apreciar, de ofício ou 
mediante provocação, a legalidade dos atos administrativos, não a discricio- 
nariedade administrativa, podendo desconstituí-los, revê-los ou fixar prazo 


66. O STF acolheu a tese de controle interno na ADI 3.367-1 (rel. Min. Cézar Peluso). 

67. Mas não têm competência para intervir em decisões de conteúdo jurisdicional (MS 
27.148, MS 28.598/MC e MS 28.611/MC, ou quando a matéria está submetida à apreciação 
do Poder Judiciário (MS 27.650). “A competência revisora conferida” ao CNMP “limita-se 
aos processos disciplinares instaurados contra os membros do Ministério Público” (inc. IV 
do § 2º do art. 130-A da CF), e não aos seus servidores. (STE, MS 28.827). V. ADI 4.638, que 
examinou a Resolução 135/2011 do CNJ, que dispõe sobre a uniformização de normas relativas 
ao procedimento administrativo disciplinar aplicável aos magistrados, acerca dos ritos e das 
penalidades, e dá outras providências. 
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para que adotem as providências necessárias para o exato cumprimento da 
lei; (iii) julgar reclamações contra os membros do Judiciário ou do Minis- 
tério Público, inclusive sobre os serviços auxiliares de cada um, bem como 
das serventias e órgãos prestadores de serviços notariais e de registro que 
atuem por delegação do Poder Público ou pficializados, podendo, nas duas 
hipóteses, avocar processos disciplinares e determinar a remoção, disponi- 
bilidade ou a aposentadoria com subsídios ou proventos proporcionais ao 
tempo de serviço e aplicar outras sanções administrativas — assegurados, 
obviamente, a ampla defesa e o devido processo legal; (iv) rever, de ofício 
ou mediante provocação, os processos disciplinares de juízes e membros de 
tribunais ou membros do Ministério Público julgados há menos de um ano; 

(v) elaborar relatórios e propor as providências que julgarem necessárias 
sobre a situação do Judiciário ou do Ministério Público no país. 


É importante notar que esse controle — assim, como o do item abaixo — 
não compreende os atos jurisdicionais ou judiciais propriamente ditos, mas 
apenas os atos administrativos e a atividade administrativa do Judiciário e 
do Ministério Público. l 


4.2 Ouvidorias 


A referida EC 45/2004 também prevê a criação, por lei da União, das 
Ouvidorias, com o objetivo de provocar a atuação do Conselho Nacional de 
Justiça ou do Conselho Nacional do Ministério Público (§ 7º do art. 103-B e 
§ 52 do art. 130-A), com competência para receber reclamações e denúncias 
de quaisquer interessados contra membros do Poder Judiciário ou do Minis- 
tério Público, ou contra os órgãos e serviços auxiliares de um ou de outro, 
representando diretamente àqueles Conselhos, para as providências cabíveis. 


5. Controle legislativo 


5.1 Conceito 


£ 


Controle legislativo ou parlamentar é o exercido pelos órgãos le- 
gislativos (Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e Câmaras de 
Vereadores) ou por comissões parlamentares sobre determinados atos do 
Executivo na dupla linha da legalidade e da conveniência pública, pelo quê 
caracteriza-se como um controle eminentemente político, indiferente aos 
direitos individuais dos administrados, mas objetivando os superiores inte- 
resses do Estado e da comunidade. 


Ampliando seus poderes de controle, a Constituição/88 deu ao Con- 
gresso Nacional competência para “sustar os atos normativos do Poder Exe- 
cutivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação 
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legislativa” (art. 49, V). Essa sustação, no âmbito federal, pode ser feita de 
ofício, pelo Congresso Nacional, ou mediante representação do interessa- 
do; no âmbito estadual e municipal dependerá do que constar da respectiva 
Constituição Estadual e da Lei Orgânica local. 


No regime constitucional de separação de funções, como o nosso, os 
Poderes do Estado não se confundem nem se subordinam, mas se harmoni- 
zam, cada qual realizando sua atribuição precípua e desempenhando restri- 
tamente outras que a Constituição lhes outorga para uma recíproca coope- 
ração institucional. 


` Dentro dessa técnica de precipuidade de funções e de harmonia e inde- 
pendência dos Poderes, cabe ao Executivo a realização das atividades admi- 
nistrativas, mas em algumas delas depende da cooperação do Legislativo, 
dadas a relevância do ato e suas extensas repercussões políticas internas ou 
externas, que só o Parlamento está em condições de bem valorar e decidir 
sobre sua legitimidade e conveniência. Noutros casos é o equilíbrio entre 
os Poderes que impõe o controle do ato de um pelo outro, como ocorre na 
aprovação do orçamento e na fiscalização de sua execução como, também, 
na apreciação prévia ou subsequente de certas proposições administrativas 
de maior interesse nacional. Diante dessa realidade, a Constituição indica 
os atos sujeitos ao controle legislativo e delimita o campo das investigações 
parlamentares, vinculando, assim, no conteúdo e forma, a atuação fiscali- 
zadora desse Poder. 


Esse controle deve limitar-se ao que prevê a Constituição Federal, para 
evitar a interferência inconstitucional de um Poder sobre outro (nesse senti- 
do: STF, RTJ 143/510). 


Daí a justa observação de Caio Tácito de que: “O controle do Legislati- 
vo sobre a Administração Pública, especialmente nos governos presidencia- 
listas, é caracteristicamente de efeito indireto. Não pode o Congresso anular 
atos administrativos ilegais, nem exercer sobre as autoridades executivas 
poderes de hierarquia ou de tutela”. Realmente, nosso sistema presidencia- 
lista não concede ao Legislativo faculdades ilimitadas de controle sobre os 
demais Poderes, mas permite a apuração de irregularidades de qualquer na- 
tureza através de Comissão Parlamentar de Inquérito.”º Pode, ainda, atuar 
em juízo, em nome e em determinadas situações, especialmente em defesa 


68. STF: sobre os limites da CPI e seus poderes, v. excelente despacho do Min. Celso de 
Mello no-HC 71.421, bem como o MS 24.847-5, e a MC nos MS 25.847-6 e 25.717-2; sobre 
instalação de CPI, MS/MC 26.441; e, sobre direitos do advogado na CPI, MS/MC 25.617-6. 
A CPI não tem poder sobre decisão do Judiciário, como a de “segredo de justiça” (MS 27.483). 
O mesmo STF entendeu que a CPI estadual pode requerer quebra de sigilo bancário, com base 
no art. 58, 8 32, da CF. 

69. Caio Tácito, O Abuso do Poder Administrativo no Brasil, Rio, 1959, p. 39. 

70. As conclusões da CPI não têm caráter sancionatório. 


Eu 
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de sua autonomia e independência, por meio de Procuradoria Judicial pró- 
pria.”! Cremos que poderá, mesmo, instituir o representante parlamentar 
para acompanhar os julgamentos do Judiciário e as atividades mais relevan- 
tes do Executivo, a fim de apontar suas falhas para oportuna correção legal, 
à semelhança do Ombudsman nórdico, atualmente adotado nos países mais 
civilizados.”? Além disso, a Constituição da República já atribuiu a ambas 
as Casas do Congresso Nacional a fiscalização dos atos da Administração, 
em especial da administração financeira e orçamentária, e incumbiu-as de 
outros controles específicos, como veremos a seguir. 


5.2 Fiscalização dos atos da Administração 


A Constituição da República/88 ampliou sensivelmente as atribuições 
do Legislativo para a fiscalização e controle dos atos da Administração em 
geral (direta e indireta), nos termos do inc. X do art. 49. Para essa fiscali- 
zação fora editada a Lei 7.295, de 19.12.84, dispondo sobre o processo de 
controle, pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, dos atos do Po- 
der Executivo e os da Administração indireta, sendo que para a fiscalização 
desta já havia a Lei 6.223, de 14.7.75, alterada pela Lei 6.525, de 11.4.78, 
embora em termos ainda insatisfatórios, num incompreensível desprezo 
dessa função de controle político-representativo da atuação do Executivo, 
função, essa, que, no dizer de Andreozzi, “não é uma faculdade inferior 
ou adjacente à de editar leis; pelo contrário, é fundamental e necessária à 
própria elaboração das leis, a fim de que o Legislativo conheça como. fun- 
cionam os outros órgãos, sobretudo do Executivo, em relação ao qual exerce 
amplo controle”. E remata: “Não se pode dizer que essas funções essenciais, 
que são consequência da natureza mesma das Câmaras Legislativas, sejam 
faculdades incidentais e acessórias. A nosso juízo, são faculdades funda- 
mentais, transcendentais, de amplíssima projeção”.” 

Nesse mesmo sentido, sustenta Beckert que, nos regimes democráti- 
cos, o povo delega poderes, não só de legislação mas, e sobretudo, de fis- 


71. STF, ADI 1.557-5, DJU 2.8.2004. 

72. O Ombudsman teve sua origem na Suécia, em 1713, instituído pelo Rei Charles XII, 
como seu representante, com poderes absolutos para verificar qualquer atividade do Reino e 
informar o Soberano. A Constituição de 1809 institucionalizou-o como representante do Parla- 
mento. Em 1919 foi adotado na Finlândia; em 1952 na Noruega; em 1953 na Dinamarca; em 
1956 na República Federal da Alemanha; em 1962 na Nova Zelândia; em 1967 na Inglaterra, 
sob a denominação de Parlamentary Commissioner for Administration (cf. Charles Debbasch, 
Science Administrative, Paris, 1970, pp. 607 e ss., e tb. H. W. R. Wade, Administrative Law, 
Oxford, 1967, trad. italiana de C. Geraci sob o título Diritto Amministrativo Inglese, Milão, 
1969, p. 23). 

73. Manuel Andreozzi, Facultades Implícitas de Investigación Legislativa y Privilegios 
Parlamêntarios, Buenos Aires, 1943, p. 12. 
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calização, a seus mandatários nas Câmaras, para que assegurem um gover- 
no probo e eficiente,” que coincide com a assertiva de Galloway quando 
afirma, conclusivamente, que “o controle do Executivo pelo Legislativo se 
desenvolve com três finalidades: ajudar a legislação, supervisionar a Admi- 
nistração e informar a opinião pública sobre o cumprimento da lei”.?* . 

Entre nós, além da função geral de fiscalização dos atos da Adiminis- 
tração direta e indireta que a Constituição atribui ao Legislativo (art. 49, X), 
outras missões de controle político são deferidas ao Congresso Nacional, tais 
como: a de aprovação de tratados e convenções internacionais (art. 49, T); 
autorização ao Presidente da República para declarar guerra e fazer a paz (art. 
49, II); aprovação ou suspensão de intervenção federal ou de estado de sítio 
(art. 49, IV); julgamento das contas do Presidente da República (art. 49, IX) 
e fiscalização financeira e orçamentária da União (art. 70), nessa parte auxi- 
liado pelo TCU (arts. 70 e 71). Observe-se que a-atual Constituição atribui 
competência exclusiva ao Congresso Nacional para determinadas aprova- 
ções (art. 49) e conjunta com o Presidente da República para outras (art. 48). 

Há, ainda, funções de controle legislativo privativas do Senado Fe- 
deral, dentre as quais a de aprovar a escolha de Magistrados, Ministros do ` 
TCU, Governador de Território, Presidente e Diretores do Banco Central, 
Procurador-Geral da República e titulares de outros cargos que a lei deter- 
minar (art. 52, III), bem como dos Chefes de Missão Diplomática de caráter 
permanente (art. 52, IV); autorizar operações externas de natureza financei- 
ra de interesse da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e 
dos Municípios (art. 52, V) e outras restrições de caráter financeiro relativas 
a endividamentos internos e externos das entidades estatais, autárquicas e 
paraestatais (art. 52, VI, VII, VHI e IX). Compete à Câmara dos Deputados 
tomar as contas do Presidente da República quando não apresentadas no 
prazo constitucional ao Congresso Nacional (art. 51, II). 

Afora essas funções de controle dos órgãos legislativos permanentes, 
a Câmara dos Deputados e o Senado Federal, em conjunto ou separada- 
mente, poderão constituir Comissão Parlamentar de Inquérito — CPI por 
prazo certo e para apuração de fato determinado (art. 58, 8 3º),7º pedir in- 
formações ao Executivo sobre fatos sujeitos à sua fiscalização (art. 49, X) 
e processar o Presidente da República e Ministros por crime de responsa- 
bilidade (arts. 51, I, e 52, I e II).”” Ressalte-se que a atual Constituição deu 


74. Carl L. Beckert, Democracia Moderna, Madri, 1941, pp. 7l.e ss. 

75. George B. Galloway, The Investigate Fonction, Nova York, 1927, p. 70. 

76. O funcionamento das Comissões Parlamentares de Inquérito — CPI está regulamen- 
tado pela Lei 1.579, de 18.3.52. 3 

77. Os crimes de responsabilidade e seu processo estão definidos e regulados pela Lei 
1.079, de 10.4.50, para as autoridades federais e estaduais sujeitas a esses delitos. Para os 
Prefeitos e Vereadores os crimes e respectivo processo constam do Dec.-lei 201, de 27.2.67. 
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“poderes de investigação próprios das autoridades judiciais” à CPI (§ 3º do 
art. 58), o que lhes permite convocar e obrigar testemunhas a comparece- 
rem para depor, podendo ser conduzidas por autoridade policial, ordenar a 
quebra de sigilo bancário, fiscal e telefônico, sempre com a devida funda- 
mentação do ato deliberativo.” De acordo com a Lei 10.001, de 4.9.2000, 
na área federal, o relatório da CPI, com suas conclusões, é e a resolução 
legislativa que o aprovar serão encaminhados aos Chefes do Ministério 
Público da União ou dos Estados, ou, ainda, às autoridades administrativas 
ou judiciais com poder de decisão, conforme o caso, para a prática de atos 
de sua competência, as quais informarão ao remetente, “no prazo de trinta 
dias, as providências adotadas ou a justificativa pela omissão”. Instaurado 
“processo ou procedimento, administrativo ou judicial”, a autoridade que 
o presidir “comunicará, semestralmente”, ao Legislativo “a fase em que se 
encontra, até a sua conclusão”. A lei determina ainda que o processo judi- 
cial tenha prioridade sobre qualquer outro, exceto sobre “habeas corpus, 
habeas data e mandado de segurança”. Por fim, seu art. 4º prevê que o 
“descumprimento” das normas acima “sujeita a autoridade a sanções admi- 
nistrativas, civis e penais”. 


5.2.1 Fiscalização financeira e orçamentária — A fiscalização finan- 
ceira e orçamentária é conferida em termos amplos,ao Congresso Nacional, 
mas se refere fundamentalmente à prestação de contas de todo aquele que 
administra bens, valores ou dinheiros públicos. É decorrência natural da 
administração como atividade exercida em relação a interesses alheios. Não 
é, pois, a natureza do órgão ou da pessoa que a obriga a prestar contas, é 
a origem pública do bem administrado ou do dinheiro gerido que acarreta 
para o gestor o dever de comprovar seu zelo e bom emprego. 


Toda administração pública — já o dissemos — fica sujeita a fiscaliza- 
ção hierárquica, mas, certamente por sua repercussão imediata no erário, a 
administração financeira e orçamentária submete-se a maiores rigores de 
acompanhamento, tendo a Constituição da República determinado o con- 
trole interno pelo Executivo e o controle externo pelo Congresso Nacional 
auxiliado pelo TCU (arts. 70 a 75). 


Além dessas normas constitucionais, a Lei 4.320, de 17.3.64, dispõe 
sobre a elaboração e controle dos orçamentos e balanços da União, dos Es- 
tados, dos Municípios e do Distrito Federal. 


O controle interno objetiva a criação de condições. indispensáveis à 
eficácia do controle externo e visa a assegurar a regularidade da realização 
da receita e da despesa, possibilitando o acompanhamento da execução do 
orçamento, dos programas de trabalho e a avaliação dos respectivos resul- 


78. STF, MS 23.452-1, rel. Min. Celso de Mello, e MS/MC 24.960. A CPI Estadual pode 
quebrar sigilo bancário (ACO 730). 
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tados, inclusive à luz dos princípios da eficiência e economicidade, ou “o 
emprego racional dos recursos públicos”.” 


Nos termos dos arts. 62 e 63 da Lei 4.32064, como requisito para o 
pagamento, o agente público deve proceder a previa liquidação da despesa. 
Assim, o ordenador de despesa tem o dever de laferir a efetiva entrega do 
material ou fornecimento do serviço contratado, em conformidade com a 
nota de empenho que deve corresponder e detalhar o objeto do contrato com 
todas as suas características físicas e quantitativas. Não pode ser um mero 
ato burocrático, mas, sim, um efetivo controle interno, no qual o ordenador 
de despesa deve tomar todas as cautelas e observar com rigor a lei, sob pena 
de responsabilidade funcional e até por improbidade administrativa.80 


O controle externo visa a comprovar a probidade da Administração e a 
regularidade da guarda e do emprego dos bens, valores e dinheiros públicos, 
assim como a fiel execução do orçamento. É, por excelência, um controle 
político de legalidade contábil e financeira, o primeiro aspecto a cargo do 
Legislativo; o segundo, do Tribunal de Contas. 


5.2.1.1 Atribuições dos Tribunais de Contas: no controle externo da ad- 
ministração financeira, orçamentária e agora da gestão fiscal, como vimos, 
é que se inserem as principais atribuições dos nossos Tribunais de Contas, 
como órgãos independentes mas auxiliares dos Legislativos e colaboradores 
dos Executivos. O texto constitucional vigente ampliou as atribuições do 
TCU,8! destacando-se as seguintes: a) parecer prévio sobre as contas presta- 
das anualmente pelo Presidente da República; b) julgamento- das contas dos 
administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públi- 
cos da Administração direta (Poder Legislativo e Poder Judiciário) e indireta 
(autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações 
instituídas e mantidas pelo Poder Público) e, ainda, das de todo aquele que 


79. Márcia Filomena de Oliveira Mata, “Atuação do Tribunal de Contas da União — Relacio- 
namento dos controles externo e interno”, Revista do Tribunal de Contas da União 66, pp. 21-22. 

80. O ordenador de despesa deve ter presente o REsp 1.127.143 (rel. Min. Castro Meira). 

81. STF, ADI 205-5-PB, DJU 3.8.90. Mas, como proclamou o Min. Celso de Mello 
em excelente e didática decisão, o TCU não dispõe, constitucionalmente, de poder para rever 
decisão judicial transitada em julgado (RTJ 193/556-557 — v., ainda, MS 31.412), nem para 
determinar a suspensão de benefícios garantidos por sentença revestida da autoridade da coisa 
julgada (RTJ 194/594), ainda que o direito reconhecido pelo Poder Judiciário não tenha o bene- 
plácito da jurisprudência prevalecente no âmbito do STF, destacando que “os postulados da se- 
gurança jurídica, da boa-fé objetiva e da proteção da confiança, enquanto expressões do Estado 
Democrático de Direito, mostram-se impregnados de elevado conteúdo ético, social e jurídico, 
projetando-se sobre as relações jurídicas, mesmo as de Direito Público (RTJ 191/922), em 
ordem a viabilizar a incidência desses mesmos princípios sobre comportamentos de qualquer 
dos Poderes ou órgãos do Estado (os Tribunais dc Contas, inclusive), para que se preservem, 
desse modo, situações administrativas já consolidadas no passado” (MS/MC 27.962-DF). V. 
RE 609.381, examinado no Cap. VIV8. 


Hii 
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der causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo 
ao erário; c) aplicações das sanções previstas em lei aos responsáveis pelas 
ilegalidades apuradas; d) fixar prazo para que o órgão ou entidade adote as 
providências necessárias ao exato cumprimento da lei,º? bem como sustar, 
se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a decisão ao 
Legislativo (art. 71). Registre-se, contudo, que, tratando-se de contrato, o 
ato de sustação será adotado diretamente pelo Legislativo (art. 71, § 19), 
mas podem expedir provimentos cautelares. Suas decisões podem imputar 
débito ao agente, a título de ressarcimento, ou multa, a título de sanção, mas 
o Tribunal de Contas não tem poder para promover a execução judicial de 
suas decisões. Tal legitimidade é da pessoa jurídica à qual pertence o agen- 
te.%* Também não pode quebrar sigilo bancário. 


Segundo a Súmula Vinculante 3: “Nos processos perante o Tribunal 
de Contas da União asseguram-se o contraditório e a ampla defesa quando 
da decisão puder resultar anulação ou revogação de ato administrativo que 
beneficie o interessado, excetuada a apreciação da legalidade do ato de con- 
cessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão”. 

Verifica-se que a atuação do Tribunal de Contas não se confunde com 
a exercida pelo controle interno realizada pela própria Administração que 
praticou o ato, como, aliás, deixa patente o art. 70 da CF.* 


Salvo no tocante ao controle da gestão fiscal e na forma da Lei Com- 
plementar 101/2000, a atuação dos Tribunais de Contas deve ser a poste- 
riori, não tendo apoio constitucional qualquer controle prévio sobre atos ou 
contratos da Administração direta ou indireta, nem sobre a conduta de parti- 
culares que tenham gestão de bens ou valores públicos, salvo as inspeções e 
auditorias in loco, que podem ser realizadas a qualquer tempo, tendo, ainda, 
competência para expedir medidas cautelares, quando destinadas a conferir 
real efetividade às suas deliberações finais.*” 


82. A decisão do Tribunal de Contas que importe anulação ou revogação de ato adminis- 
trativo cuja formalização haja repercutido no âmbito dos interesses individuais deve assegurar 
aos interessados o exercício da ampla defesa, pena de nulidade (STJ, RMS 27.233). 

83. STF, decisão monocrática, com ampla fundamentação, no MS/MC 26.547. 

84. Nesse sentido, STF, ARE 823.347, com repercussão geral. 

85. Cf. MS 22.801, do STF. : f 

86. STF, Pet./AgR 3.606, e: “O TCU, em sede de tomada de contas especial, não se 
vincula ao resultado de Processo Administrativo Disciplinar — PAD, tendo em vista a inde- 
pendência entre as instâncias e os objetos sobre os quais se debruçam as acusações tanto no 
âmbito disciplinar quanto no de apuração de responsabilidade por dano ao Erário” (STF, MS/ 
AgR 27.867-DF, 18.9.2012). 

87. V., do Autor, “Parecer”, RT 532/34, e A. J. Ferreira Custódio, “Eficácia das deci- 
sões dos Tribunais de Contas”, RDA 185/63. Sobre a tutela cautelar: STF, MS 26.547, DJU 
29.5.2007, e RE 547.063, DJe 12.12.2008, dando pela ilegalidade de exigência regulamentar 
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As atividades dos Tribunais de Contas do Brasil expressam-se funda- 
mentalmente em funções técnicas opinativas, verificadoras, assessorado- 
ras e jurisdicionais administrativas 8 desempenhadas simetricamente tanto 
pelo TCU quanto pelos dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos 
Municípios que os tiverem (presentemente, só o Município de São Paulo e 
o do Rio de Janeiro os têm). 


Quanto aos Municípios, suas contas são P pelas próprias Câ- 
maras de Vereadores, “com o auxílio dos Tribunais de Contas dos Estados 
ou do Município ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios, 
onde houver”? (art. 31, § 1º), deixando de prevalecer o parecer prévio, 
emitido pelo órgão competente, por decisão de dois terços dos membros da 
Câmara Municipal (art. 31, 8 2º). 


Criou-se, assim, para as contas municipais, um sistema misto em que o 
parecer prévio do Tribunal de Contas ou do órgão equivalente é vinculante 
para a Câmara de Vereadores até que a votação contra esse mesmo parecer 
atinja dois terços de seus membros, passando, daí por diante, a ser meramen- 
te opinativo e rejeitável pela maioria qualificada do Plenário. Portanto, o pa- 
recer do Tribunal ou órgão de contas vale como decisão enquanto a Câmara 
não o substituir por seu julgamento qualificado pelo quorum constitucional. 


Mesmo no controle legislativo, havendo litígio, deve-se observar a ga- 
rantia da defesa e do contraditório. Por isso, a Casa Legislativa, para apro- 
var a rejeição de contas, deve, antes da aprovação do parecer pela rejeição, 
assegurar aquela garantia.?º 


Finalmente, é de se observar que desde a Constituição/67 vigora no 
Brasil uma orientação no controle orçamentário e financeiro visando a subs- 
tituir as meras verificações formais de comprovação da despesa pelo acom- 
panhamento efetivo da conduta contábil e financeira da Administração, 
quer na execução do orçamento, quer no desenvolvimento dos programas 
de trabalho. Suprimiram-se os registros da despesa e dos contratos que tanto 
emperravam a atuação do Executivo, aliviou-se o Tribunal do julgamento 


do Tribunal de Contas de prévia remessa de cópia de edital de licitação antes de sua-reali- 
zação. . 

88. No RE 129.392 (RTJ 149/227) o STF decidiu que na hipótese do art. 71, II, da CF o 
julgamento do Tribunal de Contas não é submetido à apreciação do Legislativo, sendo, assim, 
definitivo, administrativamente. E, nos MS 25.426 e 25.508, que, se o acórdão do Tribunal de 
Contas tem caráter impositivo, a autoridade que o cumpre não é autoridade coatora para fins 
de mandado de segurança. 

89. Pela Constituição/88 “é vedada a criação de Tribunais, Conselhos ou órgãos de Con- 
tas Municipais” (art. 31, 8 49). 

90. STF, RE 261.885; RE 235.593-1, rel. Min. Celso de Mello, com excelente fundamen- 
tação, inclusive sobre controle legislativo. 
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de pequenos atos que em nada contribuíam para a probidade administrativa, 
atribuindo-se-lhe funções de maior relevância e de participação na dinâmica 
governamental (v., ainda, cap. XII, item 7.1). 


. er 


6. Controle judiciário | 
6.1 Conceito 


Controle judiciário ou judicial! é o exercido privativamente pelos ór- 
gãos do Poder Judiciário sobre os atos administrativos do Executivo,” do 
Legislativo e do próprio Judiciário quando realiza atividade administrativa. 
É um controle a posteriori, unicamente de legalidade, por restrito à verifi- 
cação da conformidade'do ato com a norma legal que o rege. Mas é sobre- 
tudo um meio de preservação de direitos individuais, porque visa à impor 
a observância da lei em cada caso concreto, quando reclamada por seus 
beneficiários. Esses direitos podem ser públicos ou privados — não importa 
—, mas sempre subjetivos e próprios de quem pede a correção judicial do ato 
administrativo, salvo na ação popular e na ação civil pública, em que o autor 
defende o patrimônio da comunidade lesado pela Administração. 


A Lei 11.417, de 19.12.2006, que regulamentou o art. 103-A da CF, 
disciplinando a edição da súmula vinculante, torna mais eficiente e rigoroso 
esse controle judicial. i 


6.2 Atos sujeitos a controle comum 


Os atos sujeitos a controle judicial comum são os administrativos em 
geral. No nosso sistema de jurisdição judicial única, consagrado pelo 
preceito constitucional de que não se pode excluir da apreciação do Po- 
der Judiciário qualquer lesão ou ameaça a direito, individual ou coletivo 
(art. 52, XXXV), a Justiça Ordinária tem a faculdade de julgar todo ato de 
administração praticado por agente de qualquer dos órgãos ou Poderes de 
Estado. Sua limitação é apenas quanto ao objeto do controle, que há de ser 


91. Caio Tácito, “O controle judicial da Administração Pública na nova Constituição”, 
RDA 173/25; Cretella Jr., Controle Jurisdicional do Ato Administrativo, 32 ed., Rio, Forense, 
1993; Ivan Lira de Carvalho, “O descumprimento de ordem judicial por funcionário público”, 

- RTJE 130/35. 

92. Relembre-se que os atos normativos expedidos pelo Poder Executivo podem ser sus- 
tados pelo Congresso Nacional desde “que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de 
delegação legislativa” (CF, art. 49, V). Assim, os atos do Executivo que expressem direito em 
tese não ficam apenas sujeitos ao controle do Judiciário, mas também do Legislativo. 

93. Acordo homologado entre Município e Estado pode ser anulado judicialmente, pois, 
a rigor, o objeto da ação de anulação (no caso, uma ação popular). é o ato jurídico de ajuste 
(REsp 884.742, DJe 28.4.2011). - ; 
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unicamente a legalidade, sendo-lhe vedado pronunciar-se sobre conveniên- 
cia, oportunidade ou eficiência do ato em exame, ou seja, sobre o mérito 
administrativo. 


Registre-se que também a conduta omissiva da Administração pode ser 
objeto de controle judicial quando importar descumprimento de encargos 
político-jurídicos ou de comandos constitucionais ou decorrentes de lei em 
sentido estrito. Mas tal controle não pode invadir o mérito da atuação ad- 
ministrativa, como a forma de execução da própria política pública prevista 
pela norma ou a fixação de parâmetros ou valores, valendo notar que os des- 
tinatários da norma podem pleitear a indenização correspondente causada 
pela omissão.’4 


A legalidade do ato administrativo é a condição primeira para sua va- 
lidade e eficácia. Nos Estados de Direito, como o nosso, não há lugar para 
o arbítrio, a prepotência, o abuso de poder. A Administração Pública está 
tão sujeita ao império da lei como qualquer particular, porque o Direito é 
a medida padrão pela qual se aferem os poderes do Estado e os direitos do 
cidadão. 


Todo ato administrativo, de qualquer autoridade ou Poder, para ser le- 
gítimo e operante, há que ser praticado em conformidade com a norma legal 
pertinente (princípio da legalidade), com a moral da instituição (princípio 
da moralidade), com a destinação pública própria (princípio da finalidade), 
com a divulgação oficial necessária (princípio da publicidade) e com preste- 
za e rendimento funcional (princípio da eficiência). Faltando, contrariando 
ou desviando-se desses princípios básicos, a Administração Pública vicia 
o ato, expondo-o a anulação por ela mesma ou pelo Poder Judiciário, se 
requerida pelo interessado. 

. Essa orientação doutrinária e jurisprudencial já passou para nosso Di- 
reito legislado, como se vê do art. 5º, LXIX, da CF e da Lei de Mandado de 
Segurança (Lei 12.016/2009, art. 1º), que o admitem para coibir ilegalidade 
ou abuso do poder de qualquer autoridade, como, também, está na lei de 
ação popular, que enumera os vícios de legitimidade nulificadores dos atos 
lesivos ao patrimônio público (Lei 4.717/65, arts. 2º, 3º e 49), e, ainda, na lei 
de ação civil pública, que reprime ou impede danos ao meio ambiente, ao 
consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico 
e paisagístico (Lei 7.347/85, art. 1º) e a qualquer outro interesse difuso, 
neste incluído o patrimônio público, por força, inclusive, do art. 12, III, da 
CF (Lei 7.347/85, art. 1º, com a redação dada pelo Código de Defesa do 
Consumidor). 


94. A respeito, com excelente fundamentação: STE, RE 410.715 (rel. Min. Celso de 
Mello, com precedentes), e STJ, REsps 813.408 e 793.013. 
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Além desses remédios específicos, o particular lesado em seus direitos 
por ato ilegal da Administração poderá utilizar-se das vias judiciais comuns 
para obter não só a anulação do ato como, também, a reparação dos danos 
causados pela conduta ilegal do Poder Público. 


Nem mesmo os atos discricionários refogem do controle judicial, por- 
que, quanto à competência, constituem matéria de legalidade, tão sujeita ao 
confronto da Justiça como qualquer outro elemento do ato vinculado. Já acen- 
tuamos que a discricionariedade não se confunde com a arbitrariedade: o ato 
discricionário, quando permitido e emitido nos limites legais, é lícito e válido; 
o ato arbitrário é sempre ilícito e inválido. Daí por que o Judiciário terá que 
examinar o ato arguido de discricionário, primeiro, para verificar se realmente 
o é; segundo, para apurar se a discrição não desbordou para o arbítrio. “Os atos 
administrativos que envolvem a aplicação de “conceitos indeterminados” es- 
tão sujeitos ao exame e controle do Poder Judiciário. O controle jurisdicional 
pode e deve incidir sobre os elementos do ato, à luz dos princípios que regem 
a atuação da Administração” (RMS 24.699, rel. Min. Eros Grau). 

O que o Judiciário não pode é ir além do exame de legalidade, para 
emitir um juízo de mérito sobre os atos da Administração (v. cap. II, itens 
2 e 3, sobre poder vinculado e poder discricionário, e cap. IV, item 6.1.4, 
sobre Anulação pelo Poder Judiciário). 

A competência do Judiciário para a revisão de atos administrativos res- 
tringe-se ao controle da legalidade e da legitimidade do ato impugnado. Por 
legalidade entende-se a conformidade do ato com a norma que o rege; por 
legitimidade entende-se a conformidade com os princípios básicos da Ad- 
ministração Pública, em especial os do interesse público, da moralidade, da 
finalidade e da razoabilidade, indissociáveis de toda atividade pública. Tanto 
é ilegal o ato que desatende à lei formalmente, como ilegítimo o ato que vio- 
lenta a moral da instituição ou se desvia do interesse público, para servir a in- 
teresses privados de pessoas, grupos ou partidos favoritos da Administração. 

Ao Poder Judiciário é permitido perquirir todos os aspectos de legali- 
dade e legitimidade para descobrir e pronunciar a nulidade do ato adminis- 
trativo onde ela se encontre, e seja qual for o artifício que a encubra. O que 
não se permite ao Judiciário é pronunciar-se sobre o mérito administrativo, 
ou seja, sobre a conveniência, oportunidade, eficiência ou justiça do ato, 
porque, se assim agisse, estaria emitindo pronunciamento de administração, 
e não de jurisdição judicial. O mérito administrativo, relacionando-se com 
conveniências do Governo ou com elementos técnicos, refoge do âmbito do 
Poder Judiciário, cuja missão é a de aferir a conformação do ato com a lei 
escrita, ou, na sua falta, com os princípios gerais do Direito.” 


95. Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, Rio, 
1967, pp. 148 e ss., e tb. o artigo “Conceito de mérito no Direito Administrativo”, RDA 23/12; 
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Não há confundir, entretanto, o mérito administrativo do ato, infen- 
so a revisão judicial, com o exame de seus motivos determinantes, sempre 
passíveis de verificação em juízo. Exemplificando: o Judiciário não poderá 
dizer da conveniência, oportunidade e justiça da aplicação de uma penali- 
dade administrativa, mas poderá e deverá sempre examinar seu cabimento 
e a regularidade formal de sua imposição. Nesse sentido, já decidiu o TJSP, 
com inteira razão: “Para que o Judiciário bem possa verificar se houve exata 
aplicação da lei, força é que examine o mérito da sindicância ou processo 
administrativo, que encerra o fundamento legal do ato”.* 


Idêntica é a orientação do STF, deixando julgado que “a legalidade do 
ato administrativo, cujo controle cabe ao Poder Judiciário, compreende não 
só a competência para a prática do ato e de suas formalidades extrínsecas, 
como também os seus requisitos substanciais, os seus motivos, os seus pres- 
supostos de direito e de fato, desde que tais elementos sejam definidos em 
lei como vinculadores do ato administrativo”.?” 


Se tal critério é exato para os atos vinculados ou regrados, não é menos 
aplicável aos atos discricionários da Administração, em relação aos quais 
há apenas maior liberdade no modo e momento de sua prática, sem que se 
reconheça ao Poder Público direito de agir arbitrariamente, ou além de sua 
competência, ou contrariamente à moralidade e à finalidade administrativas, 
ou sem a publicidade necessária. 


Todo ato administrativo praticado por agente incompetente ou além de 
sua competência incorre no vício de excesso de poder (excês de pouvoir), as- 
sim como qualquer ato que desatenda à moralidade e aos fins administrativos 
invalida-se pelo desvio do poder (détournement de pouvoir), que o Conselho 
de Estado Francês converteu em fecunda doutrina, hoje dominante em todos 
os Estados de Direto, como já vimos precedentemente (cap. II, item 4). 


6.3 Atos sujeitos a controle especial 


Enquanto os atos administrativos em geral expõem-se à revisão co- 
mum da Justiça, outros existem que, por sua origem, fundamento, natureza 
ou objeto, ficam sujeitos a um controle especial do Poder Judiciário, e tais 
são os chamados atos políticos, os atos legislativos e os “interna corporis”. 
Essa peculiaridade tem conduzido a maioria dos autores a considerá-los 
“insuscetíveis de apreciação judicial” — e nós mesmos já incidimos nesse 
equívoco em edições anteriores —, o que não é exato, porque, na realidade, 


Cretella Jr., Controle Jurisdicional do Ato Administrativo, Rio, Forense, 1984; Caio Tácito, 
“A Administração e o controle da legalidade”, RDA 37/1. 


96. TJSP, RDA 27/214. 
97. STE, RDA 42/227. 
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a Justiça os aprecia, apenas com maiores restrições quanto aos motivos ou à 
via processual adequada, como veremos a seguir. 


6.3.1 Atos políticos — Atos políticos são os que, praticados por agentes 
do Governo, no uso de competência constitucional, se fundam na ampla li- 
berdade de apreciação da conveniência ou oportunidade de bya realização, 
sem se aterem a critérios jurídicos preestabelecidos. São atos governamentais 
por excelência, e não apenas de administração. São atos de condução dos ne- 
gócios públicos, e não simplesmente de execução de serviços públicos. Daí 
seu maior discricionarismo e, consequentemente, as maiores restrições para 
o controle judicial. Mas nem por isso afastam a apreciação da Justiça quando 
arguidos de lesivos a direito individual ou ao patrimônio público. 


- A conceituação dos chamados atos políticos tem desafiado a argúcia 
dos publicistas, sem chegarem a uma definição coincidente e satisfatória. 
A dificuldade está em que, a nosso ver, não há uma categoria de atos polí- 
ticos, como entidade ontológica autônoma na escala dos atos estatais, nem 
há um órgão ou Poder que os pratique com privatividade. Todos os Poderes 
de Estado são autorizados constitucionalmente a praticar determinados atos, 
em determinadas circunstâncias, com fundamento político. Nesse sentido, 
pratica ato político o Executivo quando veta projeto de lei, quando nomeia 
Ministro de Estado, quando concede indulto; pratica-o o Legislativo quando 
rejeita veto, quando aprova contas, quando cassa mandato; pratica-o o Judi- 
ciário quando propõe a criação de tribunais inferiores, quando escolhe advo- 
gado e membro do Ministério Público parar compor o quinto constitucional. 
Em todos esses exemplos são as conveniências do Estado que comandam 
o ato e infundem-lhe caráter político que o torna insuscetível de controle 
judicial quanto à valoração de seus motivos. 


Mas, como ninguém pode contrariar a Constituição e essa mesma 
Constituição veda se exclua da apreciação do Poder Judiciário qualquer le- 
são ou ameaça a direito, individual ou coletivo (art. 5º, XXXV), segue-se 
que nenhum ato do Poder Público deixará de ser examinado pela Justiça 
quando arguido de inconstitucional ou de lesivo de direito subjetivo de al- 
guém. Não basta a simples alegação de que se trata de ato político para 
tolher o controle judicial, pois será sempre necessário que a própria Justiça 
verifique a natureza do ato e suas consequências perante o direito individual 
do postulante. O que se nega ao Poder Judiciário é, depois de ter verificado a 
natureza e os fundamentos políticos do ato, adentrar seu conteúdo e valorar 
seus motivos. 


Já o dissera Ruy, sob a égide da primeira Constituição da República, 
que, “indubitavelmente, a Justiça não pode conhecer de casos que forem 
exclusiva e absolutamente políticos, mas a autoridade competente para de- 
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finir quais os casos políticos e os não políticos é justamente essa Justiça 


suprema”.?8. 


No mesmo sentido, Araújo Castro, escudado também na autoridade de 
Ruy, sustenta: “Uma questão pode ser distintamente política, altamente po- 
lítica, puramente política, fora dos limites da Justiça, e, contudo, em reves- 
tindo a forma de um pleito, estar na competência dos tribunais, desde que o 
ato, executivo ou legislativo, contra o qual se demande, fira a Constituição, 
lesando ou negando um direito nela consagrado. Questões exclusivamente 
políticas devem entender-se aquelas que se referem ao exercício de poderes 
discricionários, isto é, ao exercício de poderes que a Constituição confia à 
inteira discrição do Legislativo e do Executivo”.?? 


Pelo só fato de ser discricionário o ato político não se exime do contro- 
le judiciário, porque, como esclarece Castro Nunes, “a discrição cessa onde 
começa o direito individual, posto em equação legal. As medidas políticas 
são discricionárias apenas no sentido de que pertencem à discrição do Con- 
gresso ou do Governo os aspectos de sua conveniência ou oportunidade, a 
apreciação das circunstâncias que possam autorizá-las, a escolha dos meios 
etc. Na verdade — remata o mesmo jurista —, os tribunais não se envolvem, 
não examinam, não' podem sentenciar nem apreciar, na fundamentação de 
suas decisões, as medidas de caráter legislativo ou executivo, políticas ou 
não, de caráter administrativo ou policial, sob aspecto outro que não seja o 
da legitimidade do ato, no seu assento constitucional ou legal. Mas, nessa 
esfera restrita, o poder dos tribunais não comporta, em regra, restrição fun- 
dada na natureza da medida”. 199 


- A só invocação da natureza política do ato não é o suficiente para retirá- 
-lo da apreciação judiciária. Necessário é que, sendo um ato com fundamen- 
to político, não se tenha excedido dos limites discricionários demarcados ao 
órgão ou autoridade que o praticou. 


6.3.2 Atos legislativos — Os atos legislativos, ou seja, as leis propria- 
mente ditas (normas em sentido formal e material), não ficam sujeitos a anu- 
lação judicial pelos meios processuais comuns, mas sim pela via especial da 
ação direta de inconstitucionalidade.e, agora, também pela ação declarató- 
ria de constitucionalidade, tanto para a lei em tese como para os demais atos 
normativos. E assim é porque a lei em tese e os atos normativos, enquanto 
regras gerais e abstratas, não atingem os direitos individuais e permanecem 
inatacáveis por ações ordinárias ou, mesmo, por mandado de segurança. 


98. Ruy Barbosa, O Calote do Governo, as Decisões do Poder Judiciário e as Interven- 
ções Federais, Rio, 1915. 


99. Araújo Castro, 4 Constituição de 1937, 23 ed., Rio, p. 220. 
100. Castro Nunes, Teoria e Prática do Poder Judiciário, 1º ed., Rio, pp. 606 e ss. 
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Somente pela via constitucional da representação de inconstitucionalidade 
(art. 102, I, “a” e através do processo especial estabelecido na Lei 9.868, de 
10.11.99 (v. item 6.4.8), promovido pelas pessoas e órgãos indicados (art. 
103), é que o STF pode declarar a inconstitucionalidade da lei em tese ou de 
qualquer outro ato normativo, conforme exporemos adiante, ao cuidarmos 
dos meios de controle judiciário. 


Se assim é para as leis em tese e demais atos normativos federais e 
estaduais, em face da Constituição Federal, também o será para seus congê- 
neres municipais, em face da Constituição Estadual, cabendo a legitimidade 
ativa e a declaração de inconstitucionalidade ao agente e ao tribunal que a 
Constituição do Estado e as normas de organização judiciária indicarem. 

As leis e decretos de efeitos concretos, entretanto, podem ser invali- 
dados em procedimentos comuns, em mandado de segurança ou em ação 
popular, porque já trazem em si os resultados administrativos objetivados. 
Não são atos normativos gerais, mas, sim, deliberações individualizadas 
revestindo a forma anômala de lei ou decreto. Tais são, p. ex., as leis que 
criam Município, as que extinguem vantagens dos servidores públicos, as 
que concedem anistia fiscal e outras semelhantes. Assim também os decre- 
tos de desapropriação, de nomeação, de autorização etc. 

.Os decretos legislativos e as resoluções das Mesas, embora sejam atos 
provindos do Legislativo, sujeitam-se ao controle judicial comum porque 
são materialmente administrativos, sempre vinculados ao regimento para 
sua emissão e capazes de lesar direitos individuais de terceiros nos seus 
efeitos internos e externos. 

O processo legislativo, tendo, atualmente, contorno constitucional de 
observância obrigatória em todas as Câmaras (arts. 59 a 69) e normas regi- 
mentais próprias de cada corporação, tornou-se passível de controle judicial 
para resguardo da legalidade de sua tramitação e legitimidade da elaboração 
da lei.!º! Claro está que o Judiciário não pode adentrar o mérito das delibera- 
ções da Mesa, das Comissões ou do Plenário, nem deve perquirir as opções 
políticas que conduziram à aprovação ou rejeição dos projetos, proposições 
ou vetos, mas pode e deve — quando se argui lesão de direito individual — 
verificar se o processo legislativo foi atendido em sua plenitude, inclusive 
na tramitação regimental. Deparando infringência à Constituição, à lei ou ao 
regimento, compete ao Judiciário anular a deliberação ilegal do Legislativo, 
para que outra se produza em forma legal. o 


O processo de cassação de mandato pelas Câmaras Legislativas, es- 


` tando vinculado pelas respectivas leis quanto aos motivos e à tramitação 


101. V., a respeito, excelente despacho do Min. Celso de Mello no MS 21.747-2, DJU 
20.9.93. 
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procedimental, tornou-se passível de controle de legalidade pela Justiça 
Comum sob esses dois aspectos, ou seja, quanto à existência dos motivos 
e à regularidade formal do processo. Nesse sentido é reiterada e pacífica a 
jurisprudência em mandados de segurança impetrados contra a cassação de 
mandato de Prefeitos e Vereadores, pelas Câmaras Municipais, com base no 
Dec.-lei 201, de 25.2.67. 


6.3.3 “Interna corporis” — Os interna corporis das Câmaras também 
são vedados à revisto judicial comum, mas é preciso que se entenda em 
seu exato conceito, e nos seus justos limites, o significado de tais atos. Em 
sentido técnico-jurídico, interna corporis não é tudo qi provém do seio da 
Câmara ou de suas deliberações internas. 


Interna corporis são só aquelas questões ou assuntos que entendem 
direta e imediatamente com a economia interna da corporação legislativa, 
com seus privilégios e com a formação ideológica da lei, que, por sua pró- 
pria natureza, são reservados à exclusiva apreciação e deliberação do Ple- 
nário da Câmara: Tais são os atos de escolha da Mesa (eleições internas), os 
de verificação de poderes e incompatibilidades de seus membros (cassação 
de mandatos, concessão de licenças etc.) e os de utilização de suas prerro- 
gativas institucionais (modo de funcionamento da Câmara, elaboração de 
regimento, constituição de comissões, organização de serviços auxiliares 
etc.) e a valoração das votações. 


Daí não se conclua que tais assuntos afastam, por si sós, a revisão ju- 
dicial. Não é assim. O que a Justiça não pode é substituir a deliberação da 
Câmara por um pronunciamento judicial sobre o que é da exclusiva compe- 
tência discricionária do Plenário, da Mesa ou da Presidência. Mas pode con- 
frontar sempre o ato praticado com as prescrições constitucionais, legais ou 
regimentais que estabeleçam condições, forma ou rito para seu cometimento. 


Tal é a doutrina que prevalece para todas as corporações legislativas, 
como bem informa Francisco Campos ao cuidar dos interna corporis do 
Congresso Nacional, em erudito parecer: “Contesto, com efeito, assim ao 
Poder Judiciário, como a qualquer outro Poder, a faculdade de entrar na 
indagação do processo interna corporis de formação da lei. Esta faculdade 
não se confunde com a outra, desde sempre pacífica no Direito americano, 
que cabe ao Poder Judiciário, de, contrasteando os atos do Congresso com 
as disposições constitucionais, verificar se tais atos se encontram na esfera 
de competência traçada pela Constituição aos Poderes por ela instituídos e 
no próprio ato da instituição definidos e limitados”.!º2 


102. Francisco Campos, Pareceres, Rio, 1937, 12 série, pp. 19 e ss. 
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“Esta faculdade — prossegue o saudoso publicista — reconhecida ao Po- 
der Judiciário decorre, inquestionavelmente, da natureza do nosso Governo, 
que é um Governo de poderes limitados; cada um dos Poderes, de que se 
compõe o Governo, tem a sua competência demarcada no instrumento cons- 
titucional e, assim, os seus atos só se terão por válidos se compreendidos na 
esfera demarcada pela Constituição. São duas questões distintas, como se 
vê: uma que se refere à competência do órgão, isto é, à legitimidade dos seus 
poderes; outra que, liquidada a questão da competência, se refere à obser- 
vância das formalidades, ritos ou processos prescritos ao órgão no exercício 
de suas funções”. 


Nesta ordem de ideias, conclui-se que é lícito ao Judiciário perquirir da 
competência das Câmaras e verificar se há inconstitucionalidades, ilegalida- 
des e infringências regimentais nos seus alegados interna corporis, detendo- 
-se, entretanto, no vestíbulo das formalidades, sem adentrar o conteúdo de 
tais atos, em relação aos quais a corporação legislativa é, ao mesmo tempo, 
destinatária e juiz supremo de sua prática. 


Nem se compreenderia que o órgão incumbido de elaborar a lei dispu- 
sesse do privilégio de desrespeitá-la impunemente, desde que o fizesse no 
recesso da corporação. Os interna corporis só são da exclusiva apreciação 
das Câmaras naquilo que entendem com as regras ou disposições de seu 
funcionamento e de suas prerrogativas institucionais, atribuídas por lei. 


Assim, se, numa eleição de Mesa, o Plenário violar o regimento, a lei 
ou a Constituição, o ato ficará sujeito a invalidação judicial, para que a Câ- 
mara o renove em forma legal; mas o Judiciário nada poderá dizer se, aten- 
didas todas as prescrições constitucionais, legais e regimentais, a votação 
não satisfizer os partidos, ou não consultar o interesse dos cidadãos ou a 
pretensão da minoria. O controle judiciário não poderá estender-se aos atos 
de opção e deliberação da Câmara nos assuntos de sua economia interna, 
porque estes é que constituem propriamente os seus interna corporis. 


Por analogia com os Legislativos têm-se reconhecido como interna 
corporis dos tribunais judiciais aquelas questões afetas à sua organização 
interna, que o Plenário, o Conselho Superior da Magistratura ou a Presidên- 
cia podem solucionar soberanamente, tais como a eleição de seus dirigentes, 
a distribuição de seus membros em Câmaras ou Turmas e as disposições 
sobre seu funcionamento, normalmente consignadas no regimento. Nem por 
isso, entretanto, escapam do controle judicial as decisões administrativas 
(atos individualizados) ou as deliberações normativas (resoluções gerais 
com força de lei) do próprio Judiciário que eventualmente lesem qualquer 
direito individual, de seus membros, de seus servidores ou de terceiros, ou 
que afrontem a Constituição. 
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Os meios de controle judiciário!” ou judicial dos atos administrativos 
de qualquer dos Poderes são as vias processuais de procedimento ordinário, 
sumário ou especial de que dispõe o titular do direito lesado ou amgaçado 
de lesão para obter a anulação do ato ilegal, inclusive o omissivo, em ação 
contra a Administração Pública.!º* Essa regra está excepcionada pela ação 
popular e pela ação civil pública, em que o autor não defende direito pró- 
prio mas, sim, interesses da coletividade ou interesses difusos, e pela ação 
direta de inconstitucionalidade e pela declaratória de constitucionalidade. 


6.4.1 Juizados Especiais — A Lei 10.259/2001 instituiu, no âmbito 
da Justiça Federal, em caso de autores pessoas físicas, microempresas e 
empresas de pequeno porte, os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, 
com competência para processar, conciliar e julgar causas até o valor de 
sessenta salários-mínimos, bem como executar as suas sentenças. Nesses 
Juizados podem ser rés a União, autarquias, fundações e empresas públicas 
federais. Algumas causas — como ações de mandados de segurança, desa- 
propriação, populares, sobre imóveis etc. — estão excluídas da competência 
do Juizado Especial Federal Cível, conforme estipulado no seu art. 3º, 8 
1º. No nosso entender, e pelo princípio da simetria e da igualdade, nesse 
Juizado também cabe o deferimento de quaisquer providências cautelares 
e antecipatórias no curso do processo, previsto no art. 3º da Lei 12.153, 
examinada abaixo. 


103. V., do Autor e outros, Mandado de Segurança e Ações Constitucionais, 362 ed., São 
Paulo, Malheiros Editores, 2014, e Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e Paulo 
Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, 23 ed., Saraiva, 2008. 

104. No RE 631.240, com repercussão geral quanto à exigência de prévio requerimento 
administrativo antes de o segurado recorrer à Justiça para a-concessão de benefício previden- 
ciário, o STF decidiu que: “1. A instituição de condições para o regular exercício do direito 
de ação é compatível com o art. 5º, XXXV, da Constituição. Para se caracterizar a presença 
de interesse em agir, é preciso haver necessidade de ir a juízo. 2. A concessão de benefícios 
previdenciários depende de requerimento do interessado, não se caracterizando ameaça ou le- 
são a direito antes de sua apreciação e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal 
para sua análise. É bem de ver, no entanto, que a exigência de prévio requerimento não se 
confunde com o exaurimento das vias administrativas. 3. A exigência de prévio requerimento 
administrativo não deve prevalecer quando o entendimento da Administração for notória e 
reiteradamente contrário à postulação do segurado. 4. Na hipótese de pretensão de revisão, 
restabelecimento ou manutenção de benefício anteriormente concedido, considerando que o 
INSS tem o dever legal de conceder a prestação mais vantajosa possível, o pedido poderá ser 
formulado diretamente em juízo -- salvo se depender de análise de matéria de fato ainda não 
levada ao conhecimento da Administração —, uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS 
já configura o não acolhimento ao menos tácito da pretensão”. V., a respeito, REsp 1.488.940, 
julgado após esse acórdão do STF. 
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Com disposições semelhantes, a Lei 12.153/2009 prevê a criação de 
Juizados Especiais da Fazenda Pública para processar, conciliar e julgar 
causas cíveis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios 
e dos Municípios até o valor de sessenta salários-mínimos (art. 2º). Não 
se incluem na sua competência: I — as ações de mandado de segurança, 
de desapropriação, de divisão e demarcação, populares, por improbidade 
administrativa, execuções fiscais e as demandas sobre direitos ou interesses 
difusos e coletivos; II — as causas sobre bens imóveis dos Estados, Distrito 
Federal, Territórios e Municípios, autarquias e fundações públicas a eles 
vinculadas; III — as causas que tenham como objeto a impugnação da pena 
de demissão imposta a servidores públicos civis ou sanções disciplinares 
aplicadas a militares. Se a pretensão for de obrigações vincendas, a soma 
de doze parcelas vincendas e de eventuais parcelas vencidas não poderá 
exceder o valor acima referido. No foro onde estiver instalado esse Juizado 
Especial, sua competência é absoluta (art. 2º, 88 1º, 2º e 4º). Podem ser par- 
tes, como autores, as pessoas físicas e as microempresas e empresas de pe- 
queno porte, assim definidas na LC 123/2006; e, como réus, os Estados, o 
Distrito Federal, os Territórios e os Municípios, bem como suas autarquias, 
fundações e empresas públicas (art. 5º). O art. 3º permite ao juiz, de ofício 
ou a requerimento das partes, deferir quaisquer providências cautelares e 
antecipatórias no curso do processo, para evitar dano de difícil ou de incer- 
ta reparação. A obrigação de quantia certa será paga após o trânsito em jul- 
gado da decisão, no prazo máximo de sessenta dias, contado da entrega da 
requisição do juiz à autoridade citada para a causa, independentemente de 
precatório, na hipótese do § 3º do art. 100 da CF; ou mediante precatório, 
caso o montante da condenação exceda o valor definido como obrigação 
de pequeno valor. Desatendida a requisição judicial, o juiz, imediatamente, 
determinará o sequestro do numerário suficiente ao cumprimento da deci- 
são, dispensada a audiência da Fazenda Pública. E as obrigações definidas 
como de pequeno valor a serem pagas independentêmente de precatório 
terão como limite o que for estabelecido na lei do respectivo ente da Fede- 
ração (art. 13, 88 12 e 2º). Aplica-se subsidiariamente o disposto no CPC e 
na Lei 10.259/2001 (art. 27). A lei prevê a designação, na forma da legis- 
lação dos Estados e do Distrito Federal, de conciliadores e juízes leigos, 
considerados como auxiliares da Justiça. 


` Dessa forma, em princípio, cabem contra a Fazenda. Pública todos os 
procedimentos judiciais contenciosos aptos a impedir ou reprimir a ilega- 
lidade da Administração, a invalidar o ato ilegal ou abusivo e a propiciar 
a reparação do dano patrimonial causado ao administrado. Mas há ações 
especiais, adequadas para coibir determinadas ilegalidades ou abusos de au- 
toridade e, até mesmo, invalidar a lei em tese quando inconstitucional, as 
quais veremos sucintamente a seguir. 
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6.4.2 Mandado de segurança individual — É o meio constitucional (art. 
52, LXIX) posto à disposição de toda pessoa física ou jurídica, órgão com 
capacidade processual ou universalidade reconhecida por lei para proteger 
direito individual,!ºº próprio, líquido e certo, não amparado por habeas 
corpus,!º% lesado ou ameaçado de lesão por ato de qualquer autoridade, 
sejá de que categoria for e sejam quais forem as funções que exerça. Está 
regulado pela Lei 12.016, de 7.8.2009.!9 Não cabe mandado de segurança 
contra ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, 108 
independentemente de caução, decisão judicial da qual caiba recurso com 
efeito suspensivo e contra decisão judicial transitada em julgado (art. 5º e 
incisos), pois, contra esta cabe a ação rescisória. 


O mandado de segurança é ação civil de rito sumário especial, sujeitó a 
normas procedimentais próprias, pelo quê as normas específicas do Código 
de Processo civil só lhe são aplicáveis quando referidas pela Lei 12.016, 
mas suas disposições gerais podem ser aplicadas supletivamente. Destina-se 
a coibir atos ilegais de autoridade lesivos a direito subjetivo, líquido e certo, 
do impetrante. Por ato de autoridade, suscetível de mandado de segurança, 
entende-se toda ação ou omissão do Poder Público ou de seus delegados, no 
desempenho de suas funções ou a pretexto de exercê-las, seja de que catego- 
ria for a autoridade e sejam quais forem as funções que exerça. 


Autoridade coatora é a que praticou o ato impugnado ou da qual ema- 
ne a ordem para sua prática, ou que se omite na prática do ato ou, ainda, 
aquela que esteja na iminência de praticá-lo. Equiparam-se à autoridade o 
representante ou chefe de órgão de partido político e o administrador de 
entidade autárquica, bem como o dirigente de pessoas jurídicas ou a pessoa 
natural no exercício de atribuições do Poder Público, somente no que disser 
respeito a essas atribuições, ou seja, atribuições públicas. Por isso, não cabe 
mandado de segurança contra os atos de gestão comercial!" praticados pe- 
los administradores de empresas públicas, de sociedades de economia mis- 
ta e de concessionárias de serviço público. Se as consequências de ordem 


105. O TJSP reconheceu ao particular legitimidade ativa para impetrar mandado de se- 
gurança contra licença de construção contrária à lei e que acarretava notória perda de valor ao 
seu patrimônio e à sua privacidade: RJTJSP 116/186. 

106. O habeas corpus não é via adequada para o trancamento de processo administrati- 
vo: STF, HC 100.664. 

107. V. Mandado de Segurança e Ações Constitucionais, de Meirelles, Wald e Mendes, 
36º ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2014. V., também, excelente artigo de Arnoldo Wald, 
“A nova Lei do mandado de segurança (Lei 12.016, de 7.8.2009)”, inclusive com a sua evolu- 
ção constitucional, legislativa e na jurisprudência, na RT 894/9 a 27. 

108. Mas, tratando-se de ato omissivo, cabe (Súmula 429, do STF), pois, não se sus- 
pende omissão, e sim ação (RTFR 57/159). Se o interessado deixar escoar o prazo de recurso 
administrativo, o writ cabe, mas, se o prazo for judicial, não. É 

109. V. REsp 107.342, com excelente fundamentação. 
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patrimonial do ato objeto da impetração houverem de ser suportadas pela 
União ou entidade por ela controlada, a autoridade será considerada federal 
(art. IS e §§ 12 e 2º e art. 2º da Lei 12.016). Ao despachar a inicial o juiz 
ordenará que se dê ciência do feito ao órgão de representação judicial da 
pessoa jurídica interessada, enviando-lhe cópia da inicial sem documentos, 
para que, querendo, ingresse no feito (art. 7º, II).!!° 


|. Direito líquido e certo'é o que se apresenta manifesto na sua existência, 
delimitado ria sua extensão e apto a ser exercitado no momento da impe- 
tração — ou seja, pressupõe fatos incontroversos, demonstrados de plano 
por prova pré-constituída, por não admitir dilação probatória. O prazo para 
impetração é de cento e vinte dias do conhecimento oficial do ato a ser 
impugnado. Esse remédio heroico admite suspensão liminar do ato impug- 
nado, e, quando concedida, a ordem tem efeito mandamental e imediato, 
não podendo ser impedida sua execução, salvo pelo presidente do tribunal 
competente para apreciação da decisão inferior (art. 15) ou por decisão em 
agravo de instrumento tirado contra ela (8 1º do art. 79).!! 


As autoridades administrativas, no prazo de quarenta e oito horas da 
notificação da medida liminar concedida no mandado de segurança, remete- 
rão ao Ministério ou órgão a que se acham subordinadas e ao Advogado-Ge- 
ral da União, ou a quem tiver a representação judicial da União, do Estado, 
do Município ou da entidade apontada como coatora, cópia autenticada do 
mandado notificatório, assim como indicações e elementos outros necessá- 
rios às providências a serem tomadas para a eventual suspensão da medida e 
defesa do ato apontado como ilegal ou abusivo de poder (art. 9º). 


110. Aqui, por similitude, cabe aplicar entendimento do STJ, na vigência da Lei 1.533/51, 
no sentido de que sem a intimação do representante legal da pessoa jurídica a que está vincu- 
lada a autoridade coatora não há trânsito em julgado (EREsp 785.230, EREsp 649.029, RMS 
15.298, REsp 615.696 e REsp 704.713). 

111. Conforme as Súmulas 269 e 271 do STF, o mandado de segurança não é substitutivo 
de ação de cobrança e não produz efeitos patrimoniais em relação a período pretérito, os quais 
devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial. Mas, se o mandado de seguran- 
ça é para sanar omissão, não se cogita de ação de cobrança (STF, RMS 24.953 e MS 12.397). 
Também não substitui a ação popular (STF, Súmula 101) e não substitui a ação civil pública 
(STJ, MS 267-DF). No STJ é pacífico o entendimento no sentido de que, se a autoridade hierar- 
quicamente superior, nas informações, defende o ato impugnado, ela encampa tal ato e, assim, 
torna-se legitimada para figurar no polo passivo (ROMS/AgR 14.686-MG). Sobre mandado de 
segurança para preservar a garantia da inafastabilidade da jurisdição (CF, art. 5º, XXXV) em 
face de ato não mais impugnável mediante qualquer recurso, v. RMS 25.293 (Informativo STF 
418). A Súmula 405 do STF reza que, denegado o mandado de segurança, fica sem efeito a 
liminar, “retroagindo os efeitos da decisão contrária”. A ausência de disponibilidade orçamen- 
tária não impede a concessão de mandado de segurança desde que se comprove haver previsão 
orçamentária específica e transcurso do prazo legal sem que haja a realização da reparação 
econômica (STJ, 1º Seç., MS 15.238). O impetrante pode desistir de mandado de segurança a 
qualquer tempo, ainda que proferida decisão de mérito a ele favorável, e sem anuência-da párte 
contrária (STF, RE 669.367, com Repercussão Geral). 
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É importante considerar que a Lei 12.016 determina que, ex officio 
ou a requerimento do Ministério Público, seja decretada a perempção ou 
caducidade da medida liminar quando, após sua obtenção, o impetrante criar 
obstáculo ao normal andamento do processo ou deixar de promover, por 
mais de três dias úteis, os atos e as diligências que lhe cumprirem (art. 8º).| 
Note-se que essa norma impôs ao Ministério Público o dever de fiscalizar 
a conduta do impetrante e o dever de requerer a perempção ou caducidade 
da medida liminar. 


6.4.3 Mandado de segurança coletivo — Mandado de segurança co- 
letivo, inovação da atual Carta (art. 5º, LXX), também regulado pela Lei 
12.016, de 7.8.2009, é remédio posto à disposição de partido político com 
representação no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legíti- 
mos relativos a seus integrantes ou à finalidade partidária, ou de organiza- 
ção sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em 
funcionamento há pelo menos um ano, em defesa de direitos líquidos e cer- 
tos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma 
dos seus estatutos e desde que pertinentes às suas finalidades, dispensada, 
para tanto, autorização especial.!!2 Para efeitos da Lei 12.016, os direitos 
protegidos pelo mandado de segurança coletivo podem ser (a) coletivos, 
assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisível, de que seja ti- 
tular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária 
por uma relação jurídica básica; e (b) individuais homogêneos, assim enten- 
didos os decorrentes de origem comum e da atividade ou situação específica 
da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante (art. 21 
e seu parágrafo único). Nele, a sentença fará coisa julgada limitadamente 
aos membros do grupo ou categoria substituídos pelo impetrante, mas não 
induz litispendência para as ações individuais; só que os efeitos da coisa jul- 
gada não beneficiarão o impetrante a título individual se este não requerer a 
desistência de seu mandado de segurança no prazo de trinta dias a contar da 
ciência comprovada da impetração da segurança coletiva (art. 22 e 8 19). Já, 
a concessão da liminar só poderá ocorrer após a audiência do representante 
judicial da pessoa jurídica de Direito Público, que deverá se pronunciar no 
prazo de setenta e duas horas (art. 22, 8 eu 


6.4. Ade popular — Ação popular é a via constitucional (art. 5º, LKX) 
posta à disposição de qualquer cidadão (eleitor) para obter a anulação de 
atos ou contratos administrativos — ou a eles equiparados — lesivos ao pa- 
trimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade 


112. “A impetração de mandado se segurança coletivo não depende da autorização dos 
associados” (STF, Súmula 629). 
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administrativa e ao meio ambiente natural ou cultural.!!º Está regulada pela 
Lei 4.717, de 29.6.65. 


A ação popular é um instrumento de defesa dos interesses da coleti- 
vidade, utilizável por qualquer de seus membros, no gozo de seus direitos 
cívicos e políticos. Por ela não se amparam direitos próprios mas, sim, inte- 
resses da comunidade. O beneficiário direto e imediato da ação não é o autor 
popular; é o povo, titular do direito subjetivo ao Governo honesto. Tem fins 
preventivos e repressivos da atividade administrativa lesiva do patrimônio 
público, assim entendidos os bens e direitos de valor econômico, artístico, 
estético ou histórico. A própria lei regulamentadora indica os sujeitos pas- 
sivos da ação e aponta casos em que a ilegalidade do ato já faz presumir 
a lesividade ao patrimônio público, além daqueles em que a prova fica a 
cargo do autor popular. O processo, a intervenção do Ministério Público, 
os recursos e a execução da sentença acham-se estabelecidos na própria Lei 
4.717/65. A norma constitucional isenta o autor popular, salvo comprovada 
má-fé, de custas e de sucumbência. 


6.4.5 Ação civil pública — Ação civil pública, disciplinada pela Lei 
7.347, de 24.7.85, é o instrumento processual adequado para reprimir ou 
impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, à ordem urbanística, a 
bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, 
ao patrimônio público e social e a qualquer outro interesse difuso ou coleti- 
vo, por infração da ordem econômica e da economia popular (art. 1º). Não 
se presta a amparar direitos individuais, nem se destina à reparação de pre- 
juízos causados a particularés pela conduta comissiva ou omissiva do réu. 
E não pode substituir a ação direta de inconstitucionalidade, situação que 
ocorre quando a controvérsia qualifica-se como objeto único da demanda. !!* 


A Constituição Federal (art. 129, III) atribui ao Ministério Público, 
como função institucional, a promoção de inquérito civil e de ação civil 
pública para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente 
e de outros interesses difusos e coletivos.!!S Essa legitimação não impede 
a de terceiros, na forma do § 1º do art. 129 da CF/88. A Lei 7.347 prevê 


“113. O STF admitiu ação popular na hipótese de dano ao patrimônio moral do Estado 
(RT 169/146 e RE 170.768-2-SP); não a admitiu contra ato de conteúdo jurisdicional (AO 
672-4, rel. Min. Celso de Mello, DJU 16.3.2000); e em ação popular extinguiu o processo sem 
julgamento do mérito diante da ausência, nos autos, de documento comprobatório do ato que 
se impugnava como lesivo (AO 1.041-1, DJU 15.12.2005). 

114. RE 411.156-SP, rel. Min. Celso de Mello. 

115. Sobre a história da ação civil pública na Constituição Federal, v. José Emmanuel 
Burle Filho e Walter Paulo Sabella, “Ação civil pública: os caminhos da constitucionalização”, 
na obra 4 Ação Civil Pública Após Vinte e Cinco Anos, coord. de Edis Milaré, São Paulo, Ed. 
RT, 2010, pp. 411-424. 
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como legitimados, além do Ministério Público, a Defensoria Pública (Lei 
11.448/2007 e art. 4º, VII, da Lei Complementar 80/94, na redação dada 
pela Lei Complementar 132/2009); agora essa legitimidade tem sede cons- 
titucional, por força do art. 134 da CF, na redação da EC 80/2014), a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, suas autarquias, empresas 
públicas, fundações e sociedades de economia mista, bem como associa- 
ções, atendidos os requisitos por ela estabelecidos (cf. art. 59). O STF en- 
tendeu que o Ministério Público não tem legitimação ativa para propor ação 
civil pública que verse sobre tributos.!!6 Esse entendimento foi consagrado 
pela MP 2.180-35, de 24.8.2001, que estendeu a ilegitimidade do Ministério 
Público para veicular pretensões relativas a contribuições previdenciárias, 
FGTS e outros fundos de natureza institucional cujos beneficiários possam 
ser individualmente determinados. Merece elogio, porque busca a finalida- 
de da lei, entendimento do STJ reconhecendo ao Município e à União legiti- 
midade para ação civil pública contra agente público objetivando o ressarci- 
mento de valores referentes a convênio e prevendo medidas de cooperação 
entre aqueles entes federados (REsp 1.070.067). Com repercussão geral, no 
RE 573.232, o STF decidiu que, em ações propostas por associações, apenas 
os associados com autorização expressa por ato, ou em assembleias geral, 
poderão executar o título judicial. 


A liminar na ação civil pública pode ser concedida em ação cautelar 
ou na ação principal (arts. 42 e 12 da Lei 7.347/85, c/c o § 12 do art. 300 
do CPC/2015), observando-se o disposto na Lei 8.437/92 sobre medidas 
cautelares contra atos do Poder Público. O MP não pode ser compelido a 
adiantar honorários periciais em ACP, devendo-se aplicar a Súmula 232-STJ 
e determinar que a Fazenda Pública à qual ele está vinculado arque com essa 
despesa (REsp 1.253.844, Recurso Repetitivo). 


Em consonância com o art. 129, III, da CF, a ação de improbidade 
administrativa tem natureza de ação civil pública ou “se insere como uma 
espécie própria de ação civil pública” (REsp 1.015.498). Assim, a Lei 7.347 
pode ser aplicada subsidiariamente, no que couber e no que não se contra- 
puser ao que dispõe a Lei 8.429 (Lei de Improbidade Administrativa), em 
especial de seus arts. 16 e 17. Este dispõe sobre a ação principal, com a pe- 


116. V. Mandado de Segurança e Ações Constitucionais, 363 ed., São Paulo, Malheiros 
Editores, 2014, de Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Reconhe- 
cendo a legitimidade do Ministério Público para a ação civil pública, v.: a) sobre tarifa — STF, 
REs 228.177, 379.495 e 576.155; b) em defesa do patrimônio público — Súmula 329 do STJ; 
c) visando ao tratamento de esgoto a ser jogado em águas fluviais — RE 254.764; d) contra enti- 
dade filantrópica, como uma associação educacional — REsp 1.101.808-SP, citando precedente 
do RE 576.155; e REsps 1.120.376, 776.549, 610.235 e 417.804; e) para anulação de sentença 
(ato judicial) por vício “trans-rescisório” — REsp 445.664 e os precedentes citados no REsp 
1.015.133; REsp 622.405; REsp 1.162.074; REsp 12.586; REsp 194.029; REsp 1.009.246; e f) 
sobre pontuação prevista em edital de concurso público — RE 216.443. 
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culiaridade de prever manifestação do requerido (tem sido chamada de de- 
fesa prévia) antes da rejeição ou do recebimento da inicial, sem prejuízo da 
contestação, se esta for recebida, aplicando-se ainda o disposto no art. 221 e 
seu inc. I, do CPC/73, art. 246 do CPC/2015 (cf. art. 17 e seus parágrafos da 
LIA); e da sentença (art. 18). Por isso, como regra geral, a liminar na ação 
sobre improbidade administrativa só cabe após o recebimento da inicial, 
mas, se presentes os requisitos do art. 804 do CPC/73, § 1º do art. 300 do 
CPC/2015, dentro do chamado poder geral de cautela, o juiz poderá conce- 
der a liminar (STJ, REsp 880.427). Com natureza de recurso repetitivo, o 
STJ assentou que a configuração de periculum in mora está implícita-no art. 
7º da Lei 8.429/92 e, assim, para a decretação de indisponibilidade de bens, 
basta a demonstração do fumus boni iuris (REsp 1.366.721). 


` 6.4.5.1 Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta: o Termo 
de Compromisso de Ajustamento de Conduta é previsto no art. 5%, 8 68, 
da Lei 7.347/85; é celebrado entre os órgãos públicos legitimados para a 
ação civil pública e o interessado em resolver uma pendência, ajustando-se 
às exigências legais, mediante cominações. Tem natureza jurídica de título 
executivo extrajudicial. Dessa forma, quando celebrado com a Administra- 
ção Pública acaba sendo um meio de controle, mas não judicial. Esse termo 
também tem sido denominado de TAC — Termo de Ajustamento de Condu- 
ta. O TAC exige consensualidade entre as partes e constitui um importante 
avanço na busca da eficiência na solução de conflitos ou pendência entre o 
particular e o Estado. Essa consensualidade deve ser aprofundada no seu 
alcance e conteúdo, mas, com respeito ao princípio da legalidade, vale dizer, 
somente quando a lei a disciplinar e permitir.!!? 


6.4.6 Mandado de injunção — Mandado de injunção é o meio cons- 
titucional posto à disposição de quem se considerar prejudicado pela fal- 
ta de norma regulamentadora que torne inviável o exercício dos direitos e 
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à 
soberania e à cidadania (CF, art. 5º, LXXI). Se a Constituição conferiu mera 
faculdade ao legislador, não cabe o mandado de injunção. 


Se a norma existe, não cabe o mandado de injunção, mas, sim, o exame 
de sua inconstitucionalidade ou ilegalidade.!!8 Só tem legitimidade para a 
impetração o titular de um direito instituído e definido em norma da Consti- 
tuição cujo exercício esteja obstado por omissão legislativa.!!º 


117. Sobre essa “consensualidade”, ver excelente capítulo “Novos institutos consensuais 
da ação administrativa — Gestão pública e parcerias”, na obra Mutações do Direito Público, de 
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Renovar, 2006, pp. 315-349. V. item 7.2 e no Cap. 1//2.3.6. 

118. STF, Pleno, MI 44-1-DF, DJU 23.3.90. 

119. STF, Pleno, MI 373-4-DF, DJU 5.11.91. 
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O STF tem entendido que, não obstante o caráter mandamental do insti- 
tuto, é possível a cominação de prazo para o órgão competente editar a norma 
demandada, suprindo, assim, a mora legislativa, sob pena de, vencido esse 
prazo, assegurar, concretamente, apenas em relação ao impetrante o exercí- 
cio do direito inviabilizado pela falta da norma. E no caso do direito de greve 
dos servidores determinou a aplicação da Lei 7.783/89, no que couber.!?? 


6.4.7 “Habeas data” — Habeas data é o meio constitucional posto à 
disposição de pessoa física ou jurídica para lhe assegurar o conhecimento de 
registros concernentes ao postulante e constantes de repartições públicas ou 
particulares acessíveis ao público, ou para retificação de seus dados pessoais 
(CF, art. 5º, LXXII, “a” e “b”). 


Não cabe o habeas data com fundamento na letra “a” se não houve re- 
cusa de informações por parte da autoridade administrativa (STJ, Súmula 2). 


6.4.8 Ação direta de inconstitucionalidade — A ação direta de incons- 
titucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual está prevista na 
Constituição da República (art. 102, I, “a””) como competência originária do 
STF. A Lei 9.868, de 10.11.99, dispõe sobre o seu processo e julgamento, 
sendo complementada pelo RISTF (arts. 169 a 178). Por essa ação, que pode 
ser ajuizada a qualquer tempo (STF, Súmula 360) pelo Procurador-Geral da 
República ou por qualquer das autoridades, das entidades ou dos órgãos que 
a própria Constituição enumera (art. 103), ataca-se a lei em tese (STF, ADI 
3.709-9, DJU 15.5.2006), ou qualquer outro ato normativo, antes mesmo de 
produzir efeitos concretos, e a decisão declaratória da inconstitucionalida- 
de, inclusive a interpretação conforme a Constituição, “tem eficácia contra 
todos e efeitos vinculantes em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à 
Administração Pública”.!2! Esse efeito vinculante alcança os fundamentos 
determinantes da decisão. Mas, fundado em razões de segurança jurídica 
ou de excepcional interesse social, o STF, por maioria de dois terços de 
seus membros, poderá modular ou restringir os efeitos da declaração, ou 
dispor que ela só tenha eficácia a partir do trânsito em julgado ou de outro 
momento que venha a ser fixado!” (arts. 27 e 28, parágrafo único, da Lei 
9.868/99).:23 A Lei 11.417, de 19.12.2006, regulou a súmula vinculante. 


120. STF, Pleno, MI 232-1-RJ, DJU 16.8.91, fixando o prazo de seis meses para a edição 
da lei e, permanecendo a omissão, o direito do impetrante à isenção prevista no art. 195, $ 7º, da 
CF. No mesmo sentido, em relação ao art. 8º, 8 3º, do ADCT: STF, Pleno, MI 283-5-DF, DJU 
14.11.91. No caso da Lei 7.783/89: MIs 670, 708 e 712. 

121. Por isso, no sistema da Lei 9.869/99 é admitida a figura do amicus curiae (STF, ADI 
2.130, Informativo STF 215, 7.2.2001). 

122. STF, Pleno, RE 197.917. 

123. Em interessante caso de modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionali- 
dade o STF determinou que o acórdão tivesse eficácia a partir da data de sua publicação, para 
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Logo, perante o STF o controle direto de constitucionalidade não al- 
cança leis ou atos normativos municipais, que só ficam sujeitos ao sistema 
difuso, com eficácia inter partes. 


Quanto às leis e atos normativos estaduais e municipais que ofendam 
a Constituição Estadual, caberá ao Tribunal de Justiça decidir sobre essa 
inconstitucionalidade (CF, art. 125, 8 2º). Com essa ação direta de incons- 
titucionalidade, as leis em tese e atos normativos violadores das Constitui- 
ções sujeitam-se ao controle judicial preventivo antes mesmo que gerem 
ou propiciem qualquer atividade concreta e específica de administração.!2 


Observamos, finalmente, que as leis e atos inconstitucionais podem 
deixar de ser cumpridos pelas autoridades responsáveis por sua execução 
(não por agentes subalternos, nem por particulares) que assim os considerem, 
devendo, em tal caso, ajuizar a ação ou solicitar o seu ajuizamento. Essa con- 
duta administrativa já está reconhecida e validada pelos nossos Tribunais.!25 


6.4.9 Medida cautelar — A Lei 9.868, de 10.11.99, prevê a concessão 
de medida cautelar, dotada de eficácia contra todos, com efeito, em regra, 
ex nunc, como já vinha decidindo a nossa mais alta Corte (STF, Pleno, ADI 
596-1-RJ, DJU 22.1.91). Nesse caso, a liminar “suspende a execução da lei, 
mas não o que se aperfeiçoou durante a sua vigência”.!26 Todavia, o Supre- 
mo Tribunal Federal pode conceder-lhe eficácia retroativa. Tal concessão 
torna aplicável a legislação anterior acaso existente, salvo expressa manifes- 
tação do Supremo Tribunal Federal em sentido contrário (art. 11,88 12 e 29; 
mas a suspensão definitiva cabe ao Senado Federal, nos expressos termos do 
art. 52, X, da CF, até que a norma seja revogada pelo Legislativo que a votou 
— pois o Judiciário não anula nem revoga normas legislativas (só anula atos 
administrativos ilegais), reconhecendo e declarando, apenas, sua ineficácia 
quando contrárias à Constituição. l 


| Essamedida cautelar exige os mesmos pressupostos das cautelares co- 
muns — periculum in mora e fumus boni juris. 


6.4.10 Ação de inconstitucionalidade por omissão — A ação de in- 
constitucionalidade por omissão, prevista no art. 103, § 2º, da CF, segue as 
regras da Lei 9.868/99, na redação dada pela Lei 12.063/2009, que dispõe 


impedir a nulidade de atos administrativos punitivos praticados com base na lei inconstitucio- 
nal (ADI 3.601). 

124. Sobre a ação direta de inconstitucionalidade e o princípio da segurança jurídica 
em face do ato praticado com base na norma inconstitucional, v. STF, RE/AgR 217.141 e RE 
442.683. 

125. STF, RTJ 2/386, 3/760; RDA 42/230, 59/338, 76/51, 97/116; STJ, REsp 23.121-GO; 
TJSP, RT 354/139, 354/153, 358/130. 

126. STF, Pleno, Repr. 1.431-2, DJU 24.6.88. 
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sobre seu processo e julgamento. Os legitimados são os mesmos da ação 
direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionali- 
dade. Nos termos do art. 12-F dessa lei, é possível a concessão de medi- 
da cautelar, a qual “poderá consistir na suspensão da aplicação da lei ou 
do ato normativo questionado, no caso de omissão parcial, bem como na 
suspensão de ais judiciais ou de procedimentos administrativos, ou 
ainda em outra providência a ser fixada peló Tribunal” ($ 1º do art. 12-F). 
Declarada a inconstitucionalidade por omissão, será dada ciência ao Poder 
competente para a adoção das providências necessárias determinadas pela 
Suprema Corte; e, se a omissão for imputável a órgão administrativo, este 
deverá adotá-las no prazo de trinta dias ou em prazo razoável a ser esti- 
pulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as circunstâncias 
específicas do caso e o interesse público envolvido (art. 12-H e seu $ 19).127 


6.4.11 Ação declaratória de constitucionalidade — A ação declaratória 
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, também prevista no 
art. 102, I, “a”, dá CF, foi introduzida em nosso sistema jurídico pela EC 
3, de 17.3.93, e será apreciada pelo STF. Têm legitimidade para propô-la 
o Presidente da República,!28 a Mesa do Senado, a Mesa da Câmara e o 
Procurador-Geral da República. A referida Lei 9.868/99 dispõe sobre o seu 
processo e julgamento. Os efeitos da declaração de constitucionalidade são 
os mesmos da ação direta de inconstitucionalidade, acima apontados, por 
força do parágrafo único do art. 28 dessa lei. Esta lei também prevê medida 
cautelar na ação declaratória, “consistente na determinação de que os juízes 
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicação da lei ou 
ato normativo objeto da ação até seu julgamento definitivo” (art. 21). 


6.4.12 Arguição de descumprimento de preceito fundamental — Este 
instrumento, previsto no 8 12 do art. 102 da CF, é ação destinada a arguir 
o descumprimento de preceito fundamental, quando for relevante o funda- 
mento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, es- 
tadual ou municipal, inclusive os anteriores à Constituição, como prevê a 
Lei 9.882, de 3.12.99, que dispõe sobre o processo e julgamento dessa argui- 
ção. A arguição será proposta perante o STF e pode ter por objeto evitar ou 
reparar lesão a preceito fundamental resultante de ato do Poder Público (art. 
1º). Ainda de acordo com essa lei, podem propor a arguição os legitimados 
para a ação direta de inconstitucionalidade (art. 2º, I). 


127. A Lei 12.063/2009 adotou posicionamentos do STF, Pleno, como, p. €x., RT 
645/184, Lex 175/90 e ADI 3.682 (DJU 6.7.2007). 

128. A primeira ação declaratória de constitucionalidade foi proposta pelo Presidente 
da República com o propósito de ver reconhecida a constitucionalidade da Contribuição para 
Fins Sociais — COFINS, tendo o STF julgado procedente a ação por unanimidade, em 1.12.93. 


XI — CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO 865 


Diz a lei que, julgada procedente “a ação, far-se-á comunicação às 
autoridades ou órgãos responsáveis pela prática dos atos questionados, fi- 
xando-se as condições e o modo de interpretação e aplicação do preceito 
fundamental”, com “eficácia contra todos e efeito vinculante relativamente 
aos demais órgãos do Poder Público” (art. 10 e seu $ 1º). Se declarar a in- 
constitucionalidade no julgamento da arguição, o STF, a exemplo da ação 
direta de inconstitucionalidade, por maioria de dois terços de seus membros, 
poderá restringir os efeitos da declaração, ou dispor que ela só tenha eficácia 
a partir do trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado, 
por razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social. 


É relevante observar que, na lição de José Afonso da Silva, “*precei- 
tos fundamentais” não é expressão sinônima de “princípios fundamentais”. 
É mais ampla, abrange estes e todas as prescrições que dão o sentido básico 
do regime constitucional, (...) especialmente as designativas de direitos e 
garantias fundamentais (tít. II)”. Por isso, “será um instrumento de for- 
talecimento da missão que a Constituição reservou ao Supremo Tribunal 
Federal”.129 


A medida liminar poderá consistir na determinação de que juízes e 
tribunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisões 
judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relação com a matéria 
objeto da arguição, salvo se decorrentes de coisa julgada (cf. § 32 do art. 52 
da Lei 9.882/99). 


6.4.13 Representação interventiva prevista no inciso II do art. 36 da 
CF — Esta representação interventiva em caso de violação dos princípios 
referidos no inciso VII do art. 34 da Carta, ou de recusa, por parte de Estado- 
-Membro, à execução de lei federal, tem seu processo e julgamento discipli- 
nado pela Lei 12.562/2011. Dentre outros requisitos, a inicial deverá conter 
a indicação do ato normativo, do ato administrativo, do ato concreto ou da 
omissão questionados. A legitimidade é do Procurador-Geral da República 
e a competência, do STF. Constitui, assim, um meio de controle judicial de 
ato administrativo de qualquer dos Poderes. 


6.4.14 Outras ações — Outras ações especiais ou ordinárias podem ser 
adequadamente utilizadas pelo particular contra a Administração, tais como 
as ações possessórias (CPC/73, arts. 920 a 933; CPC/2015, arts. 920 a 925), 
a ação de consignação em pagamento (CPC/73, arts. 890 a 900; CPC/2015, 
arts. 539 a 549); a ação monitória (STJ, REsp 434.571-SP, DJU 23.3.2006, 
e Súmula 339; CPC/2015, arts. 437 a 442). Quanto à ação declaratória, 


129. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 382 ed., São Paulo, 
Malheiros Editores, 2015, p. 564. 


866 i DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


embora conste do Código de Processo Civil com essa designação (CPC/73, 
art. 4º, parágrafo único; CPC/2015, art. 19), não está incluída entre as ações 
especiais nominadas, pelo quê é de se considerar admitido o pedido de- 
claratório com procedimento ordinário, ou no curso de outro processo, em 
declaração incidental (CPC/73, arts. 5º e 34; CPC/2015, art. 20 e 8 1º do art. 
85). Em ambos os casos é cabível a denominada ação declaratória contra 
o Poder Público para tornar certa a existência ou inexistência de relação 
jurídica decorrente de ato administrativo, bem como a autenticidade ou fal- 
sidade de documento público. 


“A ação cominatória foi suprimida como procedimento especial, mas 
permanece a possibilidade de o titular de direito à prestação ou abstenção de 
ato ou fato pela Administração obtê-la sob cominação pecuniária pedida na 
inicial para o caso de descumprimento da sentença (CPC/73, arts. 287, 644 
e 645; CPC/2015: art. 139, IV c/c arts. 497-500 e 536, 8 1º e 537). 


Ações ordinárias são as de processo comum, com procedimento or- 
dinário ou sumário, consoante o valor e a natureza da causa, prestando-se 
para quaisquer pedidos, simples ou cumulados, constitutivos ou declarató- 
rios, indenizatórios, anulatórios, cominatórios, possessórios ou dominiais. 
Estas ações tanto podem ser usadas pelo administrado contra a Adminis- 
tração como pela Administração contra o administrado nos casos em que 
não seja cabível ou conveniente a autotutela ou a autoexecutoriedade do ato 
administrativo. 


- Sobre medidas liminares nessas ações, inclusive nas cautelares, a Lei 
8.437, de 30.6.92, com as alterações da MP 2.180-35, de 24.8.2001, estipula 
que elas não são cabíveis toda vez-que providência semelhante não puder 
ser concedida em ações de mandado de segurança em virtude de vedação 
legal, assim como para deferimento de compensação de créditos tributários 
ou previdenciários. A tutela antecipada contra a Fazenda é disciplinada pela 
Lei 9.494/97 e, como proclamou o douto Min. Celso de Mello, o Judiciário 
somente não pode deferi-la nas hipóteses que “importem em (a) reclassifica- 
ção ou equiparação de servidores públicos, (b) concessão de aumento ou ex- 
tensão de vantagens pecuniárias, (c) outorga ou acréscimo de vencimentos 
ou (d) esgotamento, total ou parcial, do objeto da ação, desde que tal ação 
diga respeito, exclusivamente, a qualquer das matérias acima referidas” e 
assim, não impede a restauração de pagamento que já vinha sendo efetuado 
ao servidor, pois não se trata de verba nova.!30 


O necessário para qualquer controle judicial é que o Judiciário seja 
solicitado a pronunciar-se através da via processual adequada e por quem 
tenha interesse e legitimidade para obter a prestação jurisdicional devida. 


130. STF, Recl. 1.858-0, 1.578, 3.482, 4.509, 5.086, 4.019 e 2.977. 
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Com essas considerações de ordem geral sobre as ações utilizáveis 
pelo particular contra a Administração findamos o item referente ao controle 
dos atos administrativos pelo Poder Judiciário, mas remetemos o leitor para 
o cap. IV, itens 6.1.2 a 6.1.4, onde cuidamos especificamente da anulação 
desses atos por via judicial e administrativa. 


7. A Administração em juízo 


A Administração Pública, quando ingressa em juízo por qualquer de 
suas entidades estatais, por suas autarquias, por suas fundações públicas ou 
por seus órgãos que tenham capacidade processual, recebe a designação tra- 
dicional de Fazenda Pública, porque seu erário é que suporta os encargos 
patrimoniais da demanda. 


A Fazenda Pública federal, estadual ou municipal, em regra, tem 
foro próprio e juízo privativo indicados na Constituição da República (art. 
109, I), na Lei de Organização da Justiça Federal (Lei 5.010, de 30.5.66) 
e nas normas de organização da Justiça Estadual de cada unidade da Fe- 
deração. 


A União, suas autarquias e empresas públicas demandam em primei- 
ra instância perante a Justiça Federal, ressalvadas as exceções abertas pela 
própria Constituição (art. 109, I, e seus 88); em segunda, perante os Tribu- 
nais Regionais Federais — TRFSs, aos quais se encaminham todos os recursos 
ordinários (art. 108, II). Os litígios decorrentes das relações de trabalho dos 
servidores da União, suas autarquias, fundações e entidades da Administra- 
ção indireta, conforme a causa de pedir e o pedido, processam-se perante a 
Justiça do Trabalho ou a Justiça Federal (v. nota 141 do cap. VII). 


Os Estados-membros, nas causas da competência de sua Justiça, de- 
mandam na respectiva Capital, em juízo ou vara privativa ou comum, salvo 
nas ações reais e nos mandados de segurança, em que o foro é o da situação 
da coisa ou o da sede da autoridade coatora. 


Os Municípios litigam na comarca da sede, com ou sem privatividade 
de juízo ou vara, conforme a organização judiciária do Estado-membro, e 
têm todos os privilégios da Fazenda Pública."?! . 

As autarquias, sendo desmembramentos do próprio Poder Público, 
têm o mesmo foro e juízo da entidade estatal a que pertencem e gozam das 
mesmas prerrogativas processuais da Fazenda Pública quanto a prazos, cus- 
tas e prescrição de suas ações. 


131. A pessoa jurídica com capacidade processual ativa e passiva é o Município, e não a 
Prefeitura, mas o STF já decidiu que: “Para efeitos de legitimidade ad causam, as expressões 
Município e Prefeitura se equivalem” (RTJ 96/759). 
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As fundações públicas de Direito Público — como entes assemelhados 
às autarquias — também têm o mesmo foro e juízo da entidade estatal a que 
pertencem e passam a gozar das mesmas prerrogativas processuais da Fa- 
zenda Pública. 

As empresas estatais (empresas públicas, sociedades de economia mis- 
ta, serviços sociais autônomos e entes de cooperação em geral) não têm 
qualquer prerrogativa processual da Fazenda Pública, só auferindo os privi- 
légios que a lei especial lhes conceder nos limites da competência de cada 
entidade estatal. 


7.1 Representação em juízo 


A representação da Fazenda Pública em juízo é feita por seus procu- 
radores judiciais ou advogados constituídos para determinados feitos, e os 
Municípios também por seu Prefeito (CPC/1973, art. 12, I e II; CPC/2015, 
art. 75, L, II e IH) — obviamente, se for advogado legalmente habilitado. Nas 
execuções fiscais da União propostas nas comarcas do Interior a Fazenda 
Federal era representada pelos promotores de justiça do Estado, o que já não 
ocorre, com a promulgação da Lei Complementar 73, de 10.12.93 (v. cap. 
XII, Organização Administrativa Brasileira, item 7.2, Advocacia-Geral da 
União). 

Os procuradores judiciais da Fazenda Pública não necessitam de pro- 
curação ad judicia, por se presumir conhecido o mandato pelo seu título de 
nomeação para o cargo.!32 


Os advogados contratados para causas esparsas devem juntar procura- 
ção aos autos para serem admitidos no processo. Uns e outros dependerão 
sempre de autorização especial para confessar, transigir ou desistir, porque 
tais atos excedem dos poderes normais de administração, importando renún- 
cia de direitos públicos, dependente de lei especial ou de poderes expressos 
para seu exercício.!3 


Os poderes para receber intimação, fazer levantamentos e pagamen- 
tos nos autos estão implícitos na lei que institui os cargos de procuradores 
da Fazenda Pública, por inerentes à função que desempenham. Quanto à 


132. TJSP, RDA 47-48/163. 


133. V. a Lei 9.469/97, que disciplina a transação nas causas -de interesse da União, 
suas autarquias, fundações e empresas e revogou a Lei 8.197/91, e Parecer AGU/GQ-03, 
DOU 30.8.93. No STF, ver acórdão no AI 52.181 concluindo pela legalidade do Juízo Arbi- 
tral, bem como o RE 253.885 mantendo transação judicial uma vez que “a solução adotada” 
é a que melhor atende o interesse público. É válida a intimação do representante judicial da 
Fazenda Nacional por carta com AR quando ela não tiver sede na Comarca em que tramita 
o feito (REsp 1.352.822, Recurso Repetitivo). 
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citação inicial para a ação ou execução, só pode ser feita na pessoa do Pro- 
curador-Geral ou daqueles que a lei administrativa expressamente indicar. 


Os procuradores judiciais defendem a Fazenda Pública, não o Chefe 
do Executivo ou outros agentes políticos ou servidores, em relação a ato 
pessoal ou fato anterior ou concomitante ao exercício do cargo. Excep- 
cionalmente, tal defesa é possível, até mesmo mediante a contratação de 
advogado, em ação ou medida judicial pertinente às suas prerrogativas ou 
decorrente do exercício do cargo, na forma prevista em lei formal e mate- 
rial. Nesse sentido, o art. 22 da Lei 9.028/95 autoriza a AGU a representar 
judicialmente os titulares e os membros dos Poderes da República e das 
Instituições federais referidas no Titulo IV, Capítulo IV, da CF, bem como 
os titulares dos Ministérios e demais órgãos da Presidência, de autarquias 
e fundações públicas federais, e de cargos de natureza especial, de direção 
e assessoramento superiores e daqueles efetivos, inclusive promovendo 
ação penal privada ou representando perante o Ministério Público, quando 
vítimas de crime, quanto a atos praticados no exercício de suas atribui- 
ções, especialmente da União, suas respectivas autarquias e fundações, ou 
das Instituições mencionadas, podendo, ainda, quanto aos mesmos atos, 
impetrar habeas corpus e mandado de segurança em defesa dos agentes 
públicos acima referidos. O § 1º estende essa auforização aos ex-titulares 
dos cargos ou funções neles referidos, e ainda: I — aos designados para a 
execução dos regimes especiais previstos na Lei 6.024/74 e nos Decretos- 
-lei 73/66 e 2.321/87, para a intervenção na concessão de serviço público 
de energia elétrica; II — aos militares das Forças Armadas e aos integrantes 
do órgão de segurança do Gabinete de Segurança Institucional da Presidên- 
cia, quando, em decorrência do cumprimento de dever constitucional, legal 
ou regulamentar, responderem a inquérito policial ou a processo judicial. 
O Advogado-Geral da União, em ato próprio, poderá disciplinar a repre- 
sentação (§ 22).134. 


7.2 Atuação processual 


A Fazenda Pública, como autora ou ré, assistente ou opoente, litiga 
em situação idêntica à do particular,!?* salvo quanto aos prazos para inter- 


134. V., no STJ, o REsp 703.953 (rel. Min. Luiz Fux), dando como ilegal e imoral a 
contratação de advogado pelo Município para a “defesa de um ato pessoal do agente político” 
acionado em ação civil pública, mas admitiu como válida a defesa pelo advogado “do Estado, 
ou contratado às suas custas”, quando os agentes políticos “agem como tal”; AgR no REsp 
681.571 e REsp 490.259, j. 2.2.2010; TJSP, ApCiv 169.212-1, v.u. E ainda o art. 6º da Lei 
9.003/95 e seu regulamento (Decs. 2.752/98 e 1.908/96) e art. 32 da Lei 12.87 1/2013. 

135. O art. 319 do CPC/73 (CPC/2015, art. 344) não se aplica à Fazenda Pública quando 
a relação é de Direito Privado (STJ, REsp 1.084.745). 
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por recurso, que os terá em dobro como dispunha o art. 188 do CPC/73; 


esse mesmo artigo do CPC/73 dava à Fazenda um prazo em quádruplo para 
contestar. No CPC/2015 esses prazos são em dobro, inclusive para suas ma- 
nifestações, salvo quando a lei estabelecer outro prazo de forma expressa 
(art. 183 e $ 2º). Para as informações em mandado de segurança o prazo é 
de 10 dias (Lei 12.016/2009, art. 7º, I), pois, como ação de rito especial e 
sumário, não admite dilatação de prazos além dos estabelecidos nas leis que 
o regulam. 


As citações para início de ação ou execução contra a Fazenda Pública, 
bem assim as notificações para a prática ou abstenção de atos, ou a forma- 
lização de protestos, só podem ser feitas na pessoa do procurador que tenha 
poderes especiais para recebê-las, mas as intimações relativas ao andamento 
do feito são sempre feitas na pessoa do advogado que estiver funcionando 
no processo, seja ele o próprio procurador da Fazenda ou o advogado cons- 
tituído nos autos. 


A instrução das ações em que a Fazenda Pública seja parte é feita com 
os meios de prova comuns, previstos na lei civil e processual civil, sendo 
permitido, ainda, ao juiz do feito requisitar o processo administrativo que 
tiver relação com a, causa. O atendimento dessa requisição não pode ser 
negado pela Administração, salvo se tratar de atos amparados pelo sigilo 
administrativo estabelecido por lei. 

Nos mandados de segurança, se os documentos ou livros indispensá- 
veis à prova do alegado se acharem em repartição ou estabelecimento públi- 
co ou em poder de autoridade ou funcionário que se recuse a fornecê-los por 
certidão, o juiz ordenará sua exibição em juízo dentro de cinco dias, a fim 
de que o escrivão do feito-extraia as cópias necessárias e as junte aos autos, 
devolvendo, a seguir, o original (Lei 12.016, de 7.8.2009). 


. À intervenção'do Ministério Público é obrigatória nas causas em que 
haja interesse público evidenciado pela natureza da lide ou pela qualidade 
da parte (CPC/1973, art. 82; CPC/2015, art. 178, I e III. Esse dispositivo 
tem dado ensejo a dúvidas, mas se nos afigura que somente o interesse pri- 
mário, assim entendido como o de toda a comunidade administrada, ou por 
uma parte expressiva de seus membros (cf. Cap. I/2.2), impõe tal interven- 
ção, como, por exemplo, ocorre nas ações reivindicatórias e demais proce- 
dimentos ordinários que visem à obtenção de bens ou valores públicos. Nas 
ações de rito especial, não regidas pelo Código de Processo Civil, dependerá 
do que a sua lei dispuser a respeito.!36 


136. O art. 82, IH, do CPC/73 (CPC/2015, art. 178, I e IH), à luz do art. 129, III e IX, 
da CF, revela que o interesse público que obriga a intervenção do MP não está relacionado à 
simples presença de ente público na ação nem ao interesse patrimonial deste (interesse público 
secundário ou interesse da Administração). Somente o interesse público primário impõe tal 
intervenção (STJ, EREsp 1.151.639). 
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O recurso de oficio, atualmente denominado reexame obrigatório, para 
sujeitar a sentença ao duplo grau de jurisdição, é imposto nas decisões pro- 
feridas contra a União, o Estado-membro, o Distrito Federal, o Município e 
as respectivas autarquias e fundações de direito público e nas que julguem 

| procedente, no todo ou em parte, os embargos à execução de dívida ativa 
da Fazenda Pública (CPC/73, art. 475; CPC/2015, art. 496, I e II).!37 Os 
parágrafos desse art. 475 excluem o reexame necessário nas hipóteses ali 
previstas. 


É de se assinalar que o recurso de ofício tem efeito suspensivo, salvo 
em mandado de segurança, pela própria índole deste remédio heroico e por 
haver medida específica para a suspensão da liminar e da sentença conces- 
siva da ordem. O reexame obrigatório não admite a reformatio in pejus.'38 


Registre-se que, nos termos do parágrafo único do art. 741 do 
CPC/73; CPC/2015: art. 535, o título judicial considera-se inexigível se 
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF, 
ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas 
pelo mesmo STF como incompatíveis com a Constituição. Quanto à ação 
rescisória, o STF entende que sua Súmula 343 não se aplica “quando a 
interpretação for de texto constitucional” (RE/AgR 328.812, RE 89.108 
e RE 103.880). Sobre ação rescisória e coisa julgada material em erro de 
fato ver STF AR 2.347. 


Ressalte-se ainda que a Lei 9.469, de 10.7.97, regulamentando o dis- 
posto no inc. VI do art. 4º da Lei Complementar 73/93 (Lei Orgânica da 
AGU), disciplinou a intervenção da União em causas de seu interesse, dis- 
pondo sobre limites para acordos e transações, concordância de pedidos de 
desistência de ação, dispensa de propositura de ações e recursos pela Advo- 
cacia-Geral da União. Trata, ainda, da dispensa de inscrição de crédito, da 
autorização de não ajuizamento de ações e da não interposição de recursos, 
assim como da extinção das ações em curso ou da desistência dos respecti- 
vos recursos judiciais para cobrança de créditos da União e das autarquias 
e fundações públicas federais, exceto quanto à Dívida Ativa da União e aos 
processos em que a União seja autora, ré, assistente ou opoente cuja repre- 
sentação judicial seja atribuída à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. 
E o representante judicial da União, das autarquias e das fundações públicas 
federais não efetivará a inscrição em Dívida Ativa dos créditos, não proce- 
derá ao ajuizamento, não recorrerá e desistirá dos recursós já interpostos, 
uma vez verificada a prescrição do crédito. Conforme arts. 4º, XII, e 43, da 
LC 73/79, ao Advogado-Geral da União compete editar súmula administra- 


137. Ainda que tenha havido só o reexame necessário, a Fazenda Pública pode interpor 
recurso especial (STJ, Corte Especial, EREsp 1.119.666, j. 1.9.2010). 
138. STF, RTJ 108/1.216, e STJ, REsp 13.554-SP, DJU 11.11.91, e Súmula 45. 


872 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


tiva, resultante de jurisprudência iterativa dos Tribunais, obrigatória para os 
órgãos jurídicos enumerados nos seus arts. 22 e 17. 


Tais normas aplicam-se concorrentemente àquelas específicas existen- 
tes na legislação em vigor em relação às autarquias, às fundações e às em- 
presas públicas federais não dependentes. 


7.3 Execução do julgado" 


Na execução do julgado, por quantia certa, contra a Fazenda Pública, 
seus bens não se sujeitam a penhora nem a arresto, mas pode haver seques- 
tro da importância devida se não for atendida a requisição do Poder Judi- 
ciário competente na ordem dos precatórios expedidos (CF, art. 100 e seus 
88140 e arts. 86 e 87 do ADCT, na redação dada pelas ECs 30/2000, 37/2002 
e 62/2009, e CPC/73, arts. 730 e 731; CPC/2015, art. 910 e § 19). Para 
tanto, a Constituição determina que as entidades públicas incluam nos seus 
orçamentos verba necessária ao pagamento de seus débitos constantes de 
precatórios judiciários apresentados até 1º de julho de cada ano,!4! fazendo- 


139. STJ, Súmula 279: “É cabível execução por título extrajudicial contra a Fazenda 
Pública”. 

140. STF, Súmula Vinculante 32, com o seguinte teor: “Durante o período previsto no 
§ 12 do art. 100 da Constituição, não incidem juros de mora sobre os precatórios que nele sejam 
pagos” (esse § 1º é na redação anterior à EC 62/2009). Também não incidem juros moratórios e 
compensatórios sobre as frações resultantes do parcelamento de precatório, previsto no art. 78 
do ADCT, introduzido pela EC 30/2000 (RE 590.751, com repercussão geral, Informativo STF 
612). O STF declarou inconstitucionais os §§ 9º e 10 do art. 100 da CF; a expressão “índice 
oficial de remuneração básica da caderneta de poupança” de seu § 12, e deu interpretação con- 
forme a esse art. 100 “para que os mesmos critérios de fixação de juros moratórios prevaleçam 
para devedores públicos e privados nos limites da natureza de cada relação jurídica analisada”, 
e ainda declarou inconstitucional, em parte, por arrastamento, o art. 1º-F da Lei 9.494, com a 
redação dada pelo art. 5º da Lei 11.960/2009, bem como inconstitucionais o § 15 do art. 100 e 
o art. 97 do ADCT, introduzidos pela EC 62/2009 (ADI 4.357, cujo julgamento final esta sus- 
penso ante proposta de “modulação” de seus efeitos). Por isso, em 11.4.2013, o Min. Luiz Fux 
determinou, ad cautelam, que os TJs de todos os Estados e do Distrito Federal deem imediata 
continuidade aos pagamentos de precatórios, na forma como já vinham realizando até a decisão 
acima referida “em 14.3.2013, segundo a sistemática vigente à época, respeitando-se a vincula- 
são de receitas para fins de quitação da dívida pública, sob pena de sequestro”. 

141. O precatório deve expressar quantia certa em moeda nacional, não em títulos, em- 
bora possa indicar junto com esse valor o correspondente a determinado índice de atualização 
(STF, RT 652/179 e 215, 654/233). “É cabível a expedição de precatório referente a parcela 
incontroversa, em sede de execução ajuizada em face da Fazenda Pública” (AGU, Enunciado 
31). A nota de empenho emitida por agente público constitui título executivo extrajudicial, 
permitindo a execução contra a Fazenda Pública (REsp 289.421-SP e REsp 171.228-SP). A ex- 
ceção prevista no art. 100, caput, da CF em favor dos créditos de natureza alimentícia não dis- 
pensa a expedição de precatório, limitando-se a isentá-los da observância da ordem cronológica 
dos precatórios decorrentes de condenações de outra natureza (STF, Súmula 655). É incabível 
O fracionamento do valor de precatório em execução de sentença contra a Fazenda Pública com 
o objetivo de se efetuar o pagamento de custas processuais por meio de requisição de pequeno 
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-se o pagamento até o final do exercício seguinte, quando terão seus valores 
atualizados monetariamente. Se o pagamento do precatório for feito de for- 
ma incompleta, cabe ao juízo da execução a expedição de novo precatório 
complementar, para ser processado no exercício seguinte, e não a requisição 
do saldo devedor ao Chefe do Executivo, para pagamento.!? Na redação 
da EC 62/2009, o 8 1º do art. 100 diz que os “débitos de natureza alimenti- 
cia compreendem aqueles decorrentes de salários, vencimentos, proventos, 
pensões e suas complementações, benefícios previdenciários e indenizações 
por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude 
de sentença judicial transitada em julgado, e serão pagos com preferência 
sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no $ 2% do 
mesmo art. 100. Esse § 2º estipula que “os débitos de natureza alimentícia 
cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de ex- 
pedição do precatório, ou sejam portadores de doença grave, definidos na 
forma da lei, serão pagos com preferência sobre todos os demais débitos, 
até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do disposto no 
§ 3º deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que 
o restante será pago na ordem cronológica de apresentação do precatório”. 


Se a dotação orçamentária for insuficiente, deverá ser suplementada 
com crédito adicional, todos consignados diretamente ao Poder Judiciário 
para o pagamento das requisições em rigorosa ordem cronológica. O art. 10 
da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar'101/2000) determina 
que, “para fins de observância” dessa ordem, a “execução orçamentária e 
financeira identificará os beneficiários de pagamento de sentenças judiciais, 
por meio de sistema de contabilidade e administração financeira”. Desaten- 
didas as requisições ou alterada a ordem de pagamento, ensejará, conforme 
o caso, a intervenção!* federal no Estado-membro ou a intervenção deste 
no Município faltoso, ou o sequestro! da quantia do credor preterido (CF, 
arts. 34, VI, 35, IV, 36, 8 32, e 100).1%5 


valor (RE 592.619). Mas, em execução por litisconsortes ativos facultativos, no RE 568.645, 
com repercussão geral, o STF reafirmou que é possível o fracionamento dos valores devidos 
pela Fazenda Pública, para pagamento por meio de requisição de pequeno valor. Outra im- 
possibilidade é proclamada no ARE 723.307, com repercussão geral, envolvendo o “chamado 
complemento positivo”. 

142. STF, IF (Intervenção Federal) 298, 402 e 353-1, DJU 14.3.2004. 

143. Para o STF a intervenção só é cabível se configurada atuação dolosa, com a finali- 
dade de não pagar o precatório (Plenário, IF 2.915, IF 2.953, IF 4.622 e IF 2.343). 

144. Somente se legitima o sequestro para pagamento de precatório quando se verificar 
preterição do direito de preferência, de sorte que o vencimento do prazo para pagamento não 
enseja sequestro, porque não equiparado à preterição de ordem (STF, ADI 1.662-SP; TJSP, 
Pleno, RT 568/28). l 

145. A respeito, v. a EC 30/2000, que acrescentou o art. 78 no ADCT, sobre a liquidação 
de precatórios pendentes na data de sua promulgação e os que decorram de ações ajuizadas 
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A atividade desenvolvida pelo presidente do tribunal no processamen- 
to do precatório não é de natureza jurisdicional, mas administrativa.!4 Por 
essa razão, o presidente do tribunal que, por ato comissivo ou omissivo, 
retardar ou tentar frustrar a liquidação regular de precatórios incorrerá em 
crime de responsabilidade e responderá, também, perante o CNJ (8 7º do art. 
100 — EC 62/2009). Nessa liquidação regular estão as obrigações dos 88 10 
e 9º, dispondo que antes da expedição dos precatórios o tribunal solicitará à 
Fazenda Pública, “para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de perda do 
direito de abatimento, informação sobre os débitos que preencham as condi- 
ções estabelecidas no § 9º, para os fins nele previstos”, e que, no “momento 
da expedição dos precatórios, independentemente de regulamentação, deles 
deverá ser abatido, a título de compensação, valor correspondente aos débi- 
tos líquidos e certos, inscritos ou não em Dívida Ativa e constituídos contra 
o credor original pela Fazenda Pública devedora, incluídas parcelas vincen- 
das de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execução esteja suspensa 
em virtude de contestação administrativa ou judicial” .!47 


A EC 62 ainda traz importantes novidades, assim resumidas: (a) facul- 
ta “ao credor, conforme lei da entidade federativa devedora, a entrega de 
créditos em precatórios para compra de imóveis. públicos do respectivo ente 
federado” (8 11); (b) permite a cessão total ou parcial do crédito em precató- 
rio a terceiros, independentemente da concordância do devedor; nesse caso 
não se aplica “ao cessionário o disposto nos' 88 2º e 3% (do art. 100), mas 
essa cessão somente “produzirá efeitos após comunicação protocolizada, ao 
tribunal de origem e à entidade devedora” (cf. §§ 13 e 14); e (c) permite à 
União, a seu critério exclusivo e na forma de lei, “assumir débitos, oriundos 
de precatórios, de Estados, Distrito Federal e Municípios, refinanciando-os 
diretamente” (§ 16). 


“A EC 62 prevê que, sem prejuízo do disposto no art. 100, por meio de 
lei complementar à Constituição Federal, seja estabelecido regime especial 
para pagamento de crédito de precatórios de Estados, Distrito Federal e Mu- 
nicípios, dispondo sobre vinculações à receita corrente líquida e forma e 
prazo de liquidação (8 15). 


A obrigação de pagamento de quantia certa, apurada nos Juizados Es- 
peciais criados pela Lei 10.259, de 12.7.2001, será efetuada no prazo de 


até 31.12.99, observando-se que o STF suspendeu, por inconstitucionalidade, a expressão “os 
precatórios pendentes na data da promulgação desta Emenda”, constante do art. 78 da ADCT 
na redação da EC 30/2000 (MC nas ADIs 2.356 e 2.362). 

146. STF, ADI 1.098 e RE 388.453; STJ, Súmula 311. 

147. ALei 12.431/2011 dispõe sobre compensação de débitos perante a Fazenda Pública 


Federal com créditos provenientes de precatórios, na forma prevista nos 88 9º e 10 do art. 100 
da CF. 
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sessenta dias, independentemente de precatório, não se aplicando o caput 
do art. 100 da CF, conforme seu § 3º, mas, para fins de enquadramento 
de parcela do total, é “vedada a expedição de precatórios complementares 
ou suplementares de valor pago, bem como o fracionamento, repartição ou 
quetira do valor da execução” (8 8º). 


Os tribunais têm entendido que a execução de obrigação de fazer obe- 
dece aos arts. 632 a 638 do CPC/1973; arts. 815 a 821 do CPC/2015.148 


O § 12 do art. 100 dispõe que, a partir da promulgação da EC 62/2009, 
“a atualização de valores de requisitórios, após sua expedição, até o efetivo 
pagamento, independentemente de sua natureza, será feita pelo índice ofi- 
cial de remuneração básica da caderneta de poupança, e, para fins de com- 
pensação da mora, incidirão juros simples no mesmo percentual de juros 
incidentes sobre a caderneta de poupança, ficando excluída a incidência de 
juros compensatórios” — redação quase igual à do art. 1º-F da Lei 9.494, de 
10.9.97, na redação dada pela Lei 11.960, de 29.7.2009. Sobre a correção 
monetária, parece-nos que continua aplicável a Súmula 67 do STJ quando o 
índice oficial não espelhar a inflação real, pois caso contrário a indenização 
não será justa, como impõe a Carta nos arts. 52, XXIV, e 182, 832.14? Os ju- 
ros compensatórios (12%), segundo a jurisprudência dominante, quando 
devidos, o são desde a data do ato impeditivo da renda a ser compensada e, 
no caso de desapropriação, desde a ocupação do bem (STF, Súmula 164, e 
STJ, Súmulas 69, 113 e 114).150 


A MP 2.180-35/2001 incluiu o art. 2º-B na Lei 9.494/97 (sobre tutela 
antecipada contra a Fazenda Pública), com o seguinte teor: “A sentença que 
tenha por objeto a liberação de recurso, inclusão em folha de pagamento, re- 
classificação, equiparação, concessão de aumento ou extensão de vantagens 
a servidores da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
inclusive de suas autarquias e fundações, somente poderá ser executada 
após seu trânsito em julgado”. 

O art. 2º da EC 62 ainda acrescentou o art. 97 e seus §§ ao ADCT, ins- 
tituindo regime especial para os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
que na data da sua publicação estejam em mora na quitação de precatórios 
vencidos, inclusive os emitidos durante o período de vigência do regime 
especial, ou seja, até que seja editada a lei complementar prevista no § 15 


148. TJSP, RT 509/94. 

149. TJSP, AI 168.754-2, de São Paulo, BAASP 1.689, de 8.5.91. 

150. A Súmula 345 do STF (contagem de juros compensatórios a partir da perícia), foi 
revogada no RE 74.803. Daí por diante o STF passou a contar tais juros do momento da efetiva 
ocupação do bem e na base de 12% ao ano (RE 69.798, 85.209 e 88.229; RDA 126/27). V. o 
cap. IX. O STF, Pleno, entende que entre a expedição do precatório e o término do exercício 
subsequente não há mora e, assim, não incidem juros de mora (RE 298.616). 
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do art. 100 da CF. O ingresso no regime especial é mediante opção do Poder 
Executivo, que ainda optará, de acordo com o § 1º: “I — pelo depósito em 
conta especial do valor referido pelo § 2º” ou “II — pela adoção do regime 
especial pelo prazo de até 15 (quinze) anos, caso em que o valor a ser de- 
positado na conta especial” será sacado na forma e pelos percentuais dos 
itens I e II do mesmo § 2º”. A sistemática, a administração, os leilões, o 
sequestro de valores e a preferência para os titulares originais de precatórios 
que tenham completado sessenta anos de idade até a data da promulgação 
da Emenda são regidos pelos §§ 3º a 18. A implantação desse regime espe- 
cial deverá ocorrer no prazo de até noventa dias, a contar da publicação da 
Emenda (art. 3º). Segundo o art. 4º, a entidade federativa voltará a observar 
somente o disposto no art. 100 da CF, no caso de opção pelo sistema pre- 
visto no inc. I do 8 1º do art. 97, “quando o valor dos precatórios devidos 
for inferior ao dos recursos destinados ao seu pagamento” é no caso de op- 
ção pelo sistema do inc. II desse § 1º, ao final do prazo. Os arts. 52 e 6º da 
Emenda convalidam todas as cessões de precatórios efetuadas antes da sua 
promulgação, independentemente da concordância da entidade devedora, 
e todas as compensações de precatórios com tributos da entidade devedora 
vencidos até 31.10.2009, efetuadas na forma do disposto no § 2º do art. 78 
do ADCT, realizadas antes da promulgação da EC 62. 


7.4 Execução fiscal'*! 


A execução judicial da divida ativa das Fazendas Públicas e de suas 
autarquias passou a ser regida pela Lei 6.830, de 22.9.80, que revogou o 
Dec.-lei 960/38 e as disposições pertinentes do Código de Processo Civil, 
embora as disposições processuais gerais deste devam ser aplicadas subsi- 
diariamente nos executivos fiscais.!*2 A lei tem, assim, natureza substantiva 
e adjetiva, dispondo, materialmente, sobre o crédito tributário, sua consti- 
tuição e inscrição, e, processualmente, sobre o procedimento da cobrança 
em juízo.!™ Tratando-se de matéria processual, deixamos de abordá-la nesta 
obra, como vínhamos fazendo. 


151. Cf. Humberto Theodoro Jr., “A execução fiscal segundo a Lei 6.830/80”, RT 551/11. 

152. V. as esclarecedoras notas de Theotonio Negrão no seu Código de Processo Civil 
e Legislação Processual em Vigor, 40? ed., pp. 1.439 e ss. De acordo com o parágrafo único 
do art. 1º da Lei 9.492/97, acrescentado pela Lei 12.767/2012, as certidões de dívida ativa da 
União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas autarquias e funda- 
ções públicas ficam sujeitas a protesto. 

153. A Lei 6.830/80 deve ser interpretada e aplicada em conjugação com as Leis 4.320/64 
e 6.822/80, que dispõem sobre a cobrança executiva dos débitos fixados em acórdãos do TCU. 
Todas essas normas, entretanto, devem obediência aos preceitos do Código Tributário Nacio- 
nal, que tem a hierarquia de lei complementar. 
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7.5 Despesas judiciais 


As despesas judiciais devidas pela Fazenda Pública em geral são pagas 
a final pelo vencido (CPC/73, art. 27; CPC/2015, art. 591), ficando, inclusi- 
ve, dispensada de preparo dos seus recursos e da multa prevista nos arts. 511 
e 557, 8 2º, do CPC/73; arts. 1.007 e 932, III, do CPC/2015.154 A expressão 
genérica despesas judiciais abrange as custas, emolumentos e salários de pe- 
ritos. Custas são preços (não taxas) devidos à entidade estatal a que pertence 
o organismo judiciário pelo serviço prestado no processo; emolumentos são 
preços (não taxas) devidos aos auxiliares da Justiça por certos atos que rea- 
lizam para o andamento do processo; salários de perito são remunerações 
devidas pelas partes aos louvados pelos laudos periciais que apresentarem no 
processo. Além dessas despesas judiciais em sentido amplo, são devidos, em 
todo processo judicial, pelo vencido, honorários ao advogado do vencedor 
(CPC/73, art. 20; CPC/2015, art.. 85), mesmo que a sucumbência seja da 
Fazenda,!S caso em que o Código não estabelece os limites percentuais da 
honorária, mas recomenda sua fixação “consoante apreciação equitativa do 
juiz” (CPC/73, art. 20, § 4º; CPC/2015, art. 85, 8 8º). A MP 2.183-56, para os 
casos de desapropriação e apossamento administrativo, fixou os honorários 
advocatícios entre os limites de 0,5 e 5%, calculados sobre o valor da dife- 
rença entre a oferta e a condenação. 


Observe-se que a Constituição/88 tornou imunes'de despesas judiciais 
e de honorários advocatícios as ações de habeas corpus e habeas data (art. 
52, LXXVII) e isentou de custas judiciais e do ônus da sucumbência o autor 
da ação popular e da ação civil pública, salvo se comprovada má-fé (art. 5º, 
LXXII). 


7.6 Prescrição 


Prescrição!” é a perda da ação pelo transcurso do prazo para seu ajui- 
zamento ou pelo abandono da causa durante o processo. Não se confunde 
com decadência ou caducidade, que é o perecimento do direito pelo não 
exercício no prazo fixado em lei. A prescrição admite suspensão e inter- 
rupção pelo tempo e forma legais; a decadência ou caducidade não permite 
qualquer paralisação da fluência de seu prazo, uma vez iniciado. A prescri- 


154. STJ, EREsp 808.525, Informativo 332. 

155. O STJ tem entendido que, por força do art. 4º da Lei 9.527/97, quando vencedor 
o “ente público”, os honorários advocatícios não constituem direito autônomo do procurador 
judicial, porque integram o patrimônio público da entidade (REsp 1.213.051, com Re 
e apoio no RE 205.787 do STF). . 


156. V. Odete Medauar, “Prescrição e Administração Pública”, RT 642/80. 


posa 
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ção das ações a favor ou contra a Fazenda Pública rege-se pelos princípios 
do Código Civil, salvo as peculiaridades estabelecidas em leis especiais. 


Como vimos no cap. VII, item 6.4, a ação de ressarcimento do dano 
ao erário causado por atos ilícitos é imprescritível, conforme o art. 37, § 5º, 
da CF.!57 


A prescrição das ações pessoais contra a Fazenda Pública e suas au- 
tarquias é de cinco anos, conforme estabelece o Dec. ditatorial (com força 
de lei) 20.910, de 6.1.32, complementado pelo Dec.-lei 4.597, de 19.8.42. 
Essa prescrição quinquenal constitui a regra em favor de todas as Fazendas, 
autarquias, fundações públicas e empresas estatais. !58 


A prescrição das ações reais contra a Fazenda Pública tem sido con- 
siderada pelos tribunais como sendo a comum, de dez ou quinze anos no . 
regime do Código Civil anterior, hoje dez anos (CC/2002, art. 205), e não a 
quinquenal do Dec. 20.910/32. E sobejam razões para essa orientação juris- 
prudencial, uma vez que não se pode admitir pretendesse o legislador alterar 
o instituto da propriedade, ao abreviar a prescrição em favor da Fazenda 
Pública.!*º Na verdade, como acentuam os julgados de todas as instâncias 
que perfilham essa interpretação, admitir-se a prescrição quinquenal nas 
ações reais equivaleria a estabelecer um usucapião de cinco anos em favor 
da União, dos Estados-membros e dos Municípios, o que seria um novo 
meio de adquirir, não admitido por lei.!º 


A prescrição quinquenal das ações contra a Fazenda Pública somente 
pode ser interrompida uma vez, recomeçando a correr, pela metade do pra- 
zo, da data do ato que a interrompeu ou do último do processo para a inter- 
romper; consumar-se-á no curso da lide sempre que, a partir do último ato 
ou termo da mesma, inclusive da sentença nela proferida, embora passada 


157. STF: MS 26.210 (Pleno); STJ: REsps 1.187.297, com vários precedentes, 801.846 
e 710.599; Revista AGU 98, de 2010. 

158. No REsp 1.251.993, com natureza de recurso repetitivo, o STJ assentou que nas 
ações indenizatórias ajuizadas contra a Fazenda Pública o prazo prescricional quinquenal pre- 
visto do Decreto 20.910/32 prevalece sobre o trienal do CC/ 2002. 

159. No REsp 1.300.442, o STJ reafirmou que a ação de desapropriação indireta tem 
natureza real sendo seu prazo prescricional de 10 anos em face do CC de 2002 (no CC anterior, 
v. Súmula STJ 119). A MP 2.183-56, de 24.8.2001, ampliou os casos de prescrição quinquenal 
a favor da Fazenda Pública ao acrescentar parágrafo único ao art. 10 do Dec.-lei 3.365/41, 
estabelecendo que “extingue-se em cinco anos o direito de propor ação que vise a indenização 
por restrições decorrentes de atos do Poder Público”. A indenização por prejuízos decorrentes 
de tombamento ou imposições de limitações administrativas, por se tratar 'de direito pessoal 
e não real, prescreve em cinco anos, conforme o Dec. 20.910/32 (no STJ, REsp 1.103.974, 
a Relatora, Min. Denise Arruda, cita como precedente a ADI 2.268-1-DF). Sobre prescrição 
intercorrente, v. o excelente acórdão do TJSP na ApCiv 302.980-5-1, relatado pelo Des. Guer- 
rieri Rezende. 

160. STF, RF 91/401, 99/338; RT 116/792; AJ 52/155; TFR, RDA 24/248, 28/255. 
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em julgado, decorrer o prazo de dois anos e meio (Dec.-lei 4.597/42, art. 39). 
Entretanto, a jurisprudência atenuou o rigorismo da lei, já estando sumulado 
pelo STF que: “A prescrição em favor da Fazenda Pública recomeça a cor- 
rer, por dois anos e meio, a partir do ato interruptivo, mas não fica reduzida 
aquém dg cinco anos, embora o titular do direito a interrompa durante a 
primeira metade do prazo” (STF, Súmula 383). 


Observamos, neste ponto, que, se a interrupção da prescrição se der 
pelo ajuizamento de ação ou mandado de segurança, susta-se a fluência do 
prazo desde a citação ou a notificação e só é restabelecido no final da de- 
manda, qualquer que seja a decisão.!º! 


Quanto aos meios de suspensão e interrupção da prescrição, são os co- 
muns e mais a reclamação administrativa, o pedido de reconsideração! 
e os recursos hierárquicos específicos. 

Finalmente, é de se ponderar que, tratando-se de prestações periódicas 
devidas pela Fazenda, como são os vencimentos e vantagens de seus servi- 
dores, a prescrição vai incidindo sucessivamente sobre as parcelas em atraso 
quinquenal e respectivos juros,!º* mas não sobre o direito.!º 


A Lei 9.636, de 15.5.98, dispõe que prescrevem em cinco anos os cré- 
ditos da Fazenda Nacional decorrentes de receitas patrimoniais (art. 47). 

A prescrição das ações da Fazenda Pública contra o particular é a 
comum da lei civil ou comercial, conforme a natureza do ato ou contrato 
a ser ajuizado. Entretanto, para a cobrança do crédito tributário, qualquer 
que seja a origem ou espécie, a prescrição é de cinco anos, consoante esta- 
belece o Código Tributário Nacional (art. 174), e em igual prazo ocorre a 
decadência do direito de constituir esse crédito (art. 173). Como este Código 
passou à categoria de lei complementar pelo art. 18, § 1º, da EC 1/69, suas 
disposições não podem ser alteradas ou contrariadas por lei ordinária. Assim 
sendo, o prazo de prescrição ou de decadência de qualquer dívida tributária 


161. Amoldo Wald, “Prescrição contra as pessoas jurídicas de Direito Público”, RDA 
100/541. 

162. STE, RDA 25/234, 116/322. STJ, Resp 1.112.114 (com natureza de recurso repe- 
titivo — art. 543 do CPC/1973; CPC/2015, art. 1.031): “O ato administrativo que reconhece a 
existência de dívida interrompe a contagem do prazo prescricional, recomeçando este a fluir 
apenas a partir do último ato do processo que causou a interrupção”. Enquanto pender, sem 
resposta, requerimento dirigido à Administração não se inicia o fluxo prescricional em favor 
desta (STJ, EREsp 6.283 e REsp 1.107.339). i f 

163. STF, RDA 69/158. 

164. STF, RTJ 8/162; RT 194/789; TJSP, RT 168/303; RDA 111/168; STJ, REsp 11.241- 
SP, DJU 11.11.91. Assim é porque o termo inicial rege-se pelo princípio da actio nata: o prazo 
conta-se a partir da data em que o credor pode propor a ação; e se a dívida é parcelada o prazo 
prescricional é a partir da data do vencimento de cada parcela não paga ou de diferenças não 
pagas (STJ, REsp 752.822). 

165. STF, RTJ 112/1.260, 117/122, 129/431; STJ, Súmulas 85 e 443. 
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é o quinquenal. Os prazos de decadência e prescrição das contribuições pre- 
videnciárias eram fixados em dez anos pelos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91. 
Entretanto, o STF editou a Súmula Vinculante 8: “São inconstitucionais o 
parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei n. 1.569/77 e os arts. 45 e 46 da 
Lei n. 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário”. 
Posteriormente, a Lei Complementar 128/2008 revogou referidos artigos, 
sendo hoje a decadência e a prescrição das contribuições previdenciárias 
reguladas pelos arts. 173 e 174 do CTN, respectivamente. 


7.7 Sequestro e perdimento de bens 


O sequestro e o perdimento de bens em favor da Fazenda Pública são 
admitidos pela Constituição da República (art. 52, XLV e XLVI) para aque- 
les que causarem dano ao erário ou se enriquecerem ilicitamente no exercí- 
cio de cargo, função ou emprego na Administração direta ou indireta. Essa 
matéria está regulada pela Lei 8.429, de 2.6.92, já abordada no cap. VII. 
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Capítulo XII 
ORGANIZA ÇA io ADMINIS TRATIVA BRASILEIRA 


1. Considerações gerais. 2. A Administração Federal. 3. Administração 
direta e indireta. 4. Os princípios fundamentais da Administração Pública 
Federal: 4.1 Planejamento — 4.2 Coordenação — 4.3 Descentralização — 
4.4 Delegação de competência — 4.5 Controle. 5. Os órgãos dirigentes da 
Administração Federal: 5.1 Presidência da República — 5.2 Ministérios. 6. 
Órgãos de assessoramento. 7. Outros órgãos da Administração Federal: 7.1 
Tribunais Administrativos — 7.2 Advocacia-Geral da União ~ 7.3 Órgãos Au- 
tônomos. 8. Entes de Cooperação. 9. Sistemas de atividades auxiliares. 10. 
Administração dos Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios: 10.1 
Administração estadual — 10.2 Administração municipal: 10.2.1 Regiões 
Metropolitanas — 10.3 Administração do Distrito Federal — 10.4 Administra- 
ção dos Territórios. 11. Programa Nacional de Desestatização. 12. Reforma 
do Aparelho do Estado. 


A 


1. Considerações gerais 


A organização administrativa! mantém estreita correlação com a es- 
trutura do Estado e a forma de govemo adotadas em cada país. Sendo o 
Brasil uma Federação, formada pela união indissolúvel dos Estados e Mu- 
nicípios e do Distrito Federal, constituindo-se em Estado Democrático de 
Direito (CF, art. 1º), em que se assegura autonomia político-administrativa 
aos Estados-membros, Distrito Federal e Municípios? (arts. 18, 25 e 29), 


1. A organização administrativa é, modernamente, objeto de estudos do denominado 
Direito Administrativo Organizatório, que cuida do ordenamento estrutural dos órgãos da Ad- 
ministração, como já o demonstramos no cap. II, item 1. 

2. Sobre o Município Brasileiro o Autor já teve oportunidade de dizer, em exposição ao 
V Congresso Hispano-Luso-Filipino-Americano de Municípios, realizado em Santiago (Chi- 
le), em novembro/69, que “é entidade estatal integrante da Federação”, esclarecendo: “Essa 
integração é uma peculiaridade nacional. Em nenhum outro país se encontra o Município cons- 
titucionalmente reconhecido como peça do regime federativo. Dessa posição singular do Mu- 
nicípio Brasileiro é que resulta a sua ampla autonomia político-administrativa, diversamente do 
que ocorre nas demais Federações em que o Município é circunscrição territorial meramente 
administrativa” (cf. Hely Lopes Meirelles, “O regime municipal brasileiro”, in Estudos e Pa- 
receres de Direito Público, São Paulo, 1/97 e ss., Ed. RT, 1971; e tb. no Direito Municipal Bra- 
sileiro, 174 ed., 23 tir., Malheiros Editores, 2014, cap. IV, item I). Hoje, a Constituição. Federal 
consagra, expressamente, essa lição (arts. 12 e 18). 


882 : DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


sua administração há de corresponder, estruturalmente, a esses postulados 
constitucionais. 


Daí a partilha de atribuições entre a União, os Estados-membros, Dis- 
trito Federal e os Municípios, numa descentralização territorial em três ní- 
veis de governo — federal, estadual e municipal —, cabendo, em cada um 
deles, o comando da administração ao respectivo Chefe do Executivo — Pre- 
sidente da República, Governador e Prefeito. Todavia, dados a vastidão de 
nosso território, os sempre crescentes índices de aumento populacional e a 
complexidade dos problemas administrativos decorrentes desses dois pri- 
meiros fatores, além da descentralização territorial político-administrativa, 
opera-se, ainda, no Brasil a descentralização institucional, meramente ad- 
ministrativa, com distribuição de funções públicas e de interesse coletivo a 
entes autárquicos e estatais.? 


A União, o Estado, o Distrito Federal e o Município exercitam os po- 
deres que lhes são conferidos explícita ou implicitamente pela Constituição 
da República dentro das respectivas áreas de atuação — o território nacional, 
o estadual e o municipal —, mediante aparelhamento próprio, que deve ser 
convenientemente estruturado para o perfeito atendimento das necessidades 
do serviço público. A organização das administrações estadual e municipal 
segue, em linhas gerais, a da federal, por força de mandamento constitucio- 
nal (arts. 18, 25 e 29). 


2. A administração federal 


Até o advento do Dec.-lei 200, de 25.2.67, a organização administra- 
tiva federal pecava pela excessiva concentração de atribuições nos órgãos 
de cúpula, agravada pela falta de racionalização dos trabalhos de coorde- 
nação dos serviços, ineficientes e morosos, em decorrência de uma buro- 
cracia inútil e custosa, que alongava a tramitação dos processos e retardava 
as decisões governamentais, pela subordinação das atividades-fins às ati- 
vidades-meios.* José de Nazaré Teixeira Dias, um dos autores da Reforma 


3. Nas edições anteriores deste Manual consideramos também a descentralização por 
serviço, que conceituamos como a distribuição de atribuições entre vários órgãos de uma mes- 
ma Administração. Todavia, reexaminando o assunto, concluímos, com a melhor doutrina, que 
somente existe descentralização, no seu sentido técnico, quando a atribuição estatal é transferi- 
da a pessoa distinta da do Estado outorgante, como ocorre com as autarquias, empresas estatais 
e concessionários de serviços públicos (cf. Agustin A. Gordillo, Derecho Administrativo de la 
Economia, Buenos Aires, 1967, p. 92). Assim, no caso da chamada descentralização por servi- 
ço, também conhecida por descentralização orgânica, hierárquica e burocrática (cf. Carlos S. 
de Barros Jr., Compêndio de Direito Administrativo, I1/15 e ss., São Paulo, 1969), o que existe 
é desconcentração administrativa, como veremos adiante (item 4.3). 

4. O Dec.-lei 200 foi alterado pelos Decs.-leis 900, de 29.9.69, 991, de 21.10.69, e 1.093, 
de 17.3.70, e pela Lei 6.036, de 1.5.74. V. o Dec. 6.944/2009, que estabelece medidas organiza- 
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Administrativa de 1967, critica essa anomalia em nove pontos, dos quais 
destacamos os dois seguintes, que condensam a caótica situação acima des- 
crita, demonstrando a necessidade da providencial alteração realizada pelo 
Governo Revolucionário: “Quarto: os meios têm gradativamente se sobre- 
posto aos fins, 4 acessório ao principal, o burocratismo à ação. Quinto: a 
excessiva centralização administrativa decorre da falta de planejamento, de 
diretrizes, de organização competente do centro de direção administrativa, 
fatores que levam os dirigentes superiores a ficarem entulhados de casos 
— com a predominância do processo, dos canais competentes, do burocra- 
tismo —, diluindo-se a responsabilidade dos agentes, tornando-se morosas 
as operações e encarecendo-se os custos. Os órgãos da periferia — que estão 
mais próximos da coletividade ou dos problemas — têm sua ação tolhida, 


entorpecida”.é 


Como se vê, o ilustre Técnico em Administração, como vinham fazen- 
do os estudiosos do assunto e como o fizemos desde a 12 edição deste Ma- 
nual, em 1964, propugnava, na realidade, por uma ampla desconcentração 
administrativa, de modo a distinguir as atividades de direção das de exe- 
cução, as atividades-fins das atividades-meios. A descentralização propria- 
mente dita já era prática entre nós, nas suas duas modalidades — territorial 
e institucional. A desconcentração também o era, embora, tal como ocorria 
com a descentralização institucional, se caracterizasse pelo acanhamento, 
decorrente de um injustificável conservadorismo jurídico-administrativo, a 
tolher e limitar a ação dos renovadores. Felizmente, foi aquela a diretriz 
adotada, determinando a lei que os níveis de direção sejam claramente dis- 
tintos dos de execução e que os serviços que compõem a estrutura central de 
direção devem permanecer liberados das rotinas de execução e das tarefas 
de mera formalização de atos administrativos, para que possam concentrar- 
-se nas atividades de planejamento, supervisão, coordenação e controle 
(Dec.-lei 200/67, art. 10, 48 1º, “a”, e 29). 

O referido Dec.-lei 200/67 não é propriamente uma lei orgânica, pois 
não estabelece a estrutura da Administração. O seu objetivo principal e 
imediato é a fixação de diretrizes e princípios que propiciem funcionalida- 
de e dinamicidade à Administração Federal, devendo sua estruturação ser 
realizada por etapas, em conformidade com esses princípios e diretrizes, 
através de decretos do Poder Executivo, reorganizando-a, reestruturando-a, 
definindo competências, revendo o funcionamento de determinados órgãos 
e estabelecendo outras providências necessárias à efetiva implantação da re- 


cionais para o aprimoramento da Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacio- 
nal, dispõe sobre normas gerais relativas a concursos públicos, organiza sob a forma de sistema 
as atividades de organização e inovação institucional do Governo Federal. 

5. José de Nazaré Teixeira Dias, 4 Reforma Administrativa de 1967, Rio, 1969, p. 47. 
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forma delineada (arts. 145 e 146). Por essa razão, após classificá-la em dire- 
ta e indireta, limita-se o Dec.-lei 200/67 a estabelecer a estrutura básica da 
Administração direta em alguns poucos dispositivos, reservando os demais 
para a grande remodelação em profundidade do serviço público federal, à 
qual vimos assistindo desde a sua expedição. : 


Sob o aspecto formal, a norma em exame deixa muito a desejar, prin- 
cipalmente no tocante à sistemática, pouco lógica, e à conceituação, muitas 
vezes imprecisa e juridicamente incorreta. Todavia, seu conteúdo, pela mo- 
dernidade das diretrizes e princípios adotados, em consonância com as novas 
técnicas do serviço público recomendadas pela doutrina contemporânea,f 
poderá conduzir à racionalização, simplificação e aperfeiçoamento da Ad- 
ministração, desde que o Governo atue com a imprescindível energia para 
` “superar os muitos obstáculos opostos pelo tradicionalismo burocrático que 
ainda domina e emperra nossa máquina administrativa. Perseguindo esse 
objetivo, foi editado o Dec. 99.179, de 15.3.90, que instituiu o Programa Fe- 
deral de Desregulamentação, “com a finalidade de fortalecer a iniciativa pri- 
vada, em todos os seus campos de atuação, reduzir a interferência do Estado 
na vida e nas atividades dos indivíduos, contribuir para a maior eficiência 
e o menor custo dos serviços prestados pela Administração Pública Federal 
e sejam satisfatoriamente atendidos os usuários desses serviços” (art. 19). 


A Lei 10.683, de 28.5.2003, com suas alterações, regula a organização 
da Presidência da República e dos Ministérios, como veremos adiante. 


Nos tópicos seguintes, ainda que em linhas gerais, veremos a Adminis- 
tração Federal. 


3. Administração direta e indireta 


O Estatuto da Reforma Administrativa (Dec.-lei 200/67) classificou a 
Administração Federal em direta e indireta, constituindo a primeira “dos 


6. W. F. Willoughby, Principles of Public Administration, 1957; Meriam e Schmeckbier, 
Reorganization of the National Government, 1939; Tarras Sallfors, “O & M na Administração 
sueca”, 1954, in Cadernos de Administração Pública da EBAP 20; Gustavo Lessa, “A depar- 
tamentalização no nível ministerial”, 1945, in Cadernos de Administração Pública da EBAP 
10; Pedro Muñoz Amato, Introdução à Administração Pública, FGV, Rio, 1958; F. W. Riggs, 
A Ecologia da Administração Pública, USAID, Rio, 1964; Dwight Waldo, The Administrative 
State, Nova York, 1948; Luther Gulick, Notes on the Theory of Organization, Papers on the 
Science of Administration, Nova York, 1937; L. Urwick, The Elements of Administration, Nova 
York, 1943; Albert Lepawsky, Administration — The Art and Science of Organization and Ma- 
nagement, Nova York, 1949; Rafael Bielsa, Ciencia de la Administración, Buenos Aires, 1955; 
Chárles Debbasch, Science Administrative, Paris 1971. 

7. Sempre nos batemos contra o uso dos termos direta e indireta para distinguir a Admi- 
nistração centralizada da descentralizada, pois entendemos que a Administração, centralizada 
ou descentralizada, é exercida diretamente. A execução de obras e serviços públicos é que 
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serviços integrados na estrutura administrativa da Presidência da República 
e dos Ministérios” (art. 4º, I), o que está ratificado, em outros termos, pelos 
arts. 15 e 29 da Lei 8.490/92. Quanto à indireta, apenas indica as categorias 
de entidades nela compreendidas, esclarecendo que são dotadas de persona- 
lidade jurídica própria e vinculadas ao Ministério em cuja área de competên- 
cia se enquadrar sua principal atividade, gozando, entretanto, de autonomia 
administrativa e financeira (arts. 4º, II, e § 1º, e 5º, I a III, do Dec.-lei 200/67 
e 29 da Lei 8.490/92, que, neste artigo e no art. 15, faz expressa referência 
àquele decreto-lei). Daí podermos dizer que, nos termos do Dec.-lei 200/67, 
a Administração indireta é a constituída dos serviços atribuídos a pessoas 
jurídicas diversas da União, públicas (autarquias) ou privadas (empresas 
públicas e sociedades de economia mista), vinculadas a um Ministério, mas 
--—— administrativa e financeiramente autônomas. Convém ter presente que a Lei 
11.107, de 6.4.2005, que instituiu os consórcios públicos constituídos como 
associações públicas e, assim, como pessoas de direito público, ou como 
pessoas de direito privado, diz, textualmente, que o primeiro integra a ad- 
ministração indireta de cada um dos entes da Federação consorciados para a 
realização de objetivos de interesse comum (art. 6º, § 1º). 


Observamos que a Administração Pública não é propriamente cons- 
tituída de serviços, mas, sim, de órgãos a serviço do Estado, na gestão de 
bens e interesses qualificados da comunidade, o que nos permite concluir, 
com mais precisão, que, no âmbito federal, a Administração direta é o con- 
junto dos órgãos integrados na estrutura administrativa da União e a Admi- 
nistração indireta é o conjunto dos entes (personalizados) que, vinculados 
a um Ministério, prestam serviços públicos ou de interesse público. Sob o 
aspecto funcional ou operacional, Administração Pública direta é a efetiva- 
da imediatamente pela União, através de seus órgãos próprios, e indireta é a 
realizada mediatamente, por meio dos entes a ela vinculados.ê 

As pessoas jurídicas que integram a Administração indireta da União 
— autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de econo- 
mia mista — apresentam três pontos em comum: criação por lei específica, 


pode ser direta, quando realizada pela própria Administração, centralizada ou descentraliza- 
da, ou indireta, quando confiada a particulares. Ao tempo da elaboração do Dec.-lei 200/67 
a Constituição ainda vacilava quanto à terminologia (arts. 48 e 65), mas a que se lhe seguiu 
firmou definitivamente a expressão “administração indireta”, a que se contrapõe, naturalmente, 
“administração direta”. Por essa razão, e sendo do nosso interesse evitar confusões no espírito 
do leitor, seguiremos, daqui por diante e com a ressalva de nossa posição doutrinária, a termi- 
nologia consagrada na Constituição/69 e na atual de 1988 e no Dec.-lei 200/67. 

8. Esses mesmos conceitos são extensivos aos cia Municípios, Distrito 
Federal e Territórios. 

Mais uma vez lembramos ao leitor que, quando escrevemos Administração Pública, com 
maiúsculas, estamos nos referindo a pessoas e órgãos administrativos; quando grafamos admi- 
nistração pública, com minúsculas, estamos aludindo à atividade administrativa €m si mesma. 
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personalidade juridica e patrimônio próprio. A autarquia, pessoa juridica 
de Direito Público, realiza um serviço destacado da Administração direta, 
exercendo, assim, atividades típicas da Administração Pública; a fundação 
pública, também pessoa jurídica de Direito Público, realiza atividades ape- 
nas de interesse público; a empresa pública, pessoa jurídica de Direito Pri- 
vado, revestindo qualquer das formas admitidas em Direito, com capital ex- 
clusivo da União,’ tem por finalidade a exploração de atividade econômica 
por força de contingência ou de conveniência administrativa; a sociedade de 
economia mista, pessoa juridica de Direito Privado, constituída sob a forma 
de sociedade anônima e sob o controle majoritário da União ou de outra en- 
tidade da Administração indireta, tem também por objetivo a exploração de 
atividade econômica, independentemente das circunstâncias que justificam 
a criação de empresa pública (Dec.-lei 200, art. 59). 
Destarte, na conceituação legal, que não coincide inteiramente com 
a doutrinária, a autarquia distingue-se dos demais entes da Administração 
indireta quanto à sua natureza jurídica, por ser pessoa de Direito Público, 
e quanto ao seu objeto, por exercitar atividades típicas da Administração 
Pública, enquanto esses últimos são de Direito Privado e desempenham ati- 
vidades atípicas; a ernpresa pública diferencia-se da sociedade de economia 
mista por poder constituir-se sob qualquer modalidade de sociedade co- 
mercial e por pertencer seu capital, em princípio, exclusivamente à União, 
que, de qualquer modo, sempre detém a maioria do capital votante, ao passo 
que a sociedade de economia mista é sempre sociedade anônima e admite a 
participação minoritária de outras pessoas, físicas ou jurídicas, de Direito 
: Público-ou; Privado, no seu capital, bem como o controle majoritário de 
outro ente da Administração indireta, salvo quando exerça atividade em 
regime de monopólio estatal (v. cap. VI, itens 2 e 5). 


O legislador procurou garantir a autonomia dessas entidades através de 
normas impeditivas de sua burocratização, !º de modo a lhes conceder ampla 
liberdade de ação na consecução de seus fins. Assim é que as considera vin- 
culadas, e não subordinadas, aos respectivos Ministérios, ao mesmo tempo 


9. Embora o inc. II do art. 5º do Dec.-lei 200/67, mesmo após a alteração operada pelo 
Dec.-lei 900/69, diga que a empresa pública é constituída com “capital exclusivo da União”, o 
art. 52 desse último decreto-lei (n. 900/69) admite a participação de outras pessoas jurídicas de 
Direito Público Interno, bem como de entidades da Administração indireta da União, dos Es- 
tados, do Distrito Federal e dos Municípios, desde que a maioria do capital votante permaneça 
de propriedade da União. ; 

10. Observa José de Nazaré Teixeira Dias: “Os vícios e hábitos administrativos podem, 
irrefletidamente, querer arrastar as entidades da Administração indireta para O casuísmo de 
orientação aque se acostumou a Administração Federal”. E aconselha: “Cumpre opor tenaz 
reação a essa tendência que viria invalidar os propósitos da Reforma Administrativa de fa- 
vorecer a plena realização dos objetivos dessas entidades e dar margem a que realizem suas 
experiências de administração, de modo a se poder, adiante, colher os frutos das diversas expe- 
riências” (cf. 4 Reforma Administrativo de 1967, 1969, p. 79, nota 74). 
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que opõe limites à supervisão ministerial, que não poderá ferir mas deverá 
assegurar sua autonomia administrativa, operacional e financeira (arts. 4º, 
8 12, e 26, IV). 

Quanto às empresas públicas, sociedades de economia mista e res- 
pectivas subsidiárias due explorem atividade econômica de produção ou 
comercialização de bens ou prestação de serviços, a redação dada ao § 1º 
do art. 173 da CF pela EC 19/98 determina que a lei estabelecerá o estatuto 
jurídico dessas entidades, dispondo sobre a função social e formas da fis- 
calização delas pelo Estado e pela sociedade; a sujeição ao regime jurídico 
próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações 
civis, comerciais, trabalhistas e tributários; licitação e contratação de obras, 
serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração 
pública; constituição e funcionamento dos conselhos de administração e fis- 
cal, com a participação de acionistas minoritários; os mandatos, a avaliação 
de desempenho e a responsabilidade dos administradores. 

A vinculação das entidades da Administração indireta aos Ministérios 
traduz-se pela supervisão ministerial, que tem por objetivos principais a 
verificação dos resultados, a harmonização de suas atividades com a política 
e a programação do Governo, a eficiência de sua gestão e a manutenção de 
sua autonomia administrativa, operacional e financeira, através dos meios 
de controle enumerados na lei (art. 26, parágrafo único, do Dec.-lei 200/67 
e art. 29 da Lei 8.490/92), sem prejuízo, porém, da autoridade dos órgãos 
de direção e fiscalização estabelecidos na legislação a elas pertinente. Esses 
meios pelos quais se exerce a supervisão ministerial (v., mais adiante, item 
5.2, Ministérios) sujeitam os entes descentralizados a um controle que, por 
ser prévio em alguns aspectos, como no caso da nomeação de dirigentes 
(exoneráveis ad nutum), fixação de despesas e aprovação do orçamento- 
-programa e da programação financeira, caracteriza verdadeira subordina- 
ção, contrária à índole das empresas estatais (v. art. 49 da Lei 10.683/2003). 


Atualmente, como já tivemos oportunidade de estudar nos capítulos 
anteriores, a Constituição da República deu às fundações públicas um tra- 
tamento muito assemelhado ao das autarquias, o que nos leva a admiti-las, 
agora, como entes de Direito, Público, integrantes da Administração Pública 
indireta (v. caps. Il e VI). Assim, toda fundação instituída, mantida ou sub- 
vencionada pelo Poder Público é fundação pública. ` o 


4. Os princípios fundamentais da Administração Pública Federal 


A Reforma Administrativa de 1967 (Dec.-lei 200/67, art. 6º) estabele- 
ceu os princípios fundamentais, com a preocupação maior de diminuir o ta- 
manho da máquina estatal, simplificar os procedimentos administrativos e, 
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consequentemente, reduzir as despesas causadoras do déficit público. Para 
a obtenção desse fim foram editados decretos e leis, visando à extinção e 
privatização de órgãos e de entidades da Administração Federal, instituindo 
nova sistemática monetária e tributária e reorganizando a Presidência da 
República e os Ministérios. 


Estudaremos sucintamente cada um dos princípios que continuam 
orientando a Administração Pública Federal, a saber: planejamento, coorde- 
nação, descentralização, delegação de competência e controle. 


4.1 Planejamento 


A finalidade precípua da Administração é a promoção do bem-estar so- 
cial, que a Constituição traduz na elaboração e execução de “planos nacio- 
nais e regionais de ordenação do território e de desenvolvimento econômico 
e social” (art. 21, IX). 


Bem-estar social é o bem comum da coletividade, expresso na satisfa- 
ção de suas necessidades fundamentais. 


Desenvolvimento é prosperidade. Prosperidade econômica e social; 
prosperidade material e espiritual; prosperidade individual e coletiva; pros- 
peridade do Estado e de seus membros; prosperidade global, enfim. Diante 
dessa realidade, podemos conceituar o desenvolvimento nacional como o 
permanente, aprimoramento dos meios essenciais à sobrevivência dos indi- 
víduos e do Estado, visando ao bem-estar de todos e ao conforto de cada um 
na comunidade em que vivemos. Assim, o desenvolvimento nacional é obti- 
do pelo aperfeiçoamento ininterrupto da ordem social, econômica e jurídica; 
pela melhoria da educação; pelo aumento da riqueza pública e particular; 
pela preservação dos direitos e garantias individuais; pelo aprimoramento 
das instituições; pela manutenção da ordem interna; e pela afirmação da 
Soberania Nacional. Todavia, esses objetivos não podem ser deixados ao 
acaso e, para sua consecução, necessitam da tranquilidade que advém da 
segurança interna e externa. 


Planejamento é o estudo e estabelecimento das diretrizes e metas que 
deverão orientar a ação governamental, através de um plano geral de gover- 
no, de programas globais, setoriais e regionais de duração plurianual, do 
orçamento-programa anual e da programação financeira de desembolso, 
que são seus instrumentos básicos.!! Na elaboração do plano geral, bem 


11. A Lei 13.019/2014, que estabelece o regime jurídico das parcerias voluntárias, en- 
volvendo ou não transferências de recursos financeiros, entre a Administração Pública e as 
organizações da sociedade civil, em regime de mútua cooperação, para a consecução de fi- 
nalidades de interesse público, define diretrizes para a política de fomento e de colaboração 
com organizações da sociedade civil, institui o termo de colaboração e o termo de fomento e 
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como na coordenação, revisão e consolidação dos programas setoriais e 
regionais, de competência dos Ministros de Estado nas respectivas áreas 
de atuação, o Presidente da República é assessorado pelo Conselho de Go- 
verno. Toda a atividade da Administração Federal deve ajustar-se à progra- 
mação aprovada pelo Presidente da República e ao orçamento-programa, 
vedando-se a assunção de compromissos financeiros em discordância com 
a programação financeira de desembolso. 


Segurança nacional, atualmente denominada defesa nacional pela 
Constituição/88 (art. 21, IT), é a situação de garantia individual, social e ins- 
titucional que o Estado assegura a toda a Nação para a perene tranquilidade 
de seu povo, pleno exercício dos direitos e realização dos objetivos nacio- 
nais, dentro da ordem jurídica vigente. !? Nesse contexto, a União, através do 
Dec. 7.496/2011, instituiu o Plano Estratégico de Fronteiras, estabelecendo 
a atuação integrada dos órgãos de segurança pública, federais e estaduais, 
da Secretaria da Receita Federal e das Forças Armadas com a ação dos Es- 
tados e Municípios situados na faixa de fronteira, inclusive parceria com 
Países vizinhos, para o fortalecimento da presença estatal nessas regiões. 
A coordenação do Plano será exercida pels Ministros de Estado da Justiça, 
da Defesa e da Fazenda. 


Os assuntos relacionados com a defesa nacional competem aos Conse- 
lhos da República e de Defesa Nacional (CF, arts. 89 a 91).!3 


4.2 Coordenação 


O princípio da coordenação visa a entrosar as atividades da Adminis- 
tração, de modo a evitar a duplicidade de atuação, a dispersão de recur- 


altera as Leis ns. 8.429, de 2.6.92, e 9.790, de 23.3.99, não é objeto de exame nesta edição, 
porque só “entra em'vigor após decorridos 540 (quinhentos e quarenta) dias de sua publicação 
oficial”, em 1.8.2014. Por isso, seu art. 83, § 2º, dispõe que: “Para qualquer parceria referida 
no caput eventualmente firmada por prazo indeterminado antes da entrada em vigor desta Lei, 
a Administração Pública promoverá, em prazo não superior a 1 (um) ano, sob pena de respon- 
sabilização, a repactuação para adaptação de seus termos a esta Lei ou a respectiva rescisão”. 

12. Cf., do Autor, “Poder de polícia, desenvolvimento e segurança nacionais”, conferên- 
cia proferida na Escola Superior de Guerra em julho/75, RDA 125/1; “Legislação de segurança 
nacional”, conferência proferida na Escola Superior de Guerra em setembro/76, Justitia (re- 
vista do Ministério Público de São Paulo) 94/151; “O poder nacional”, O Estado de S. Paulo, 
13.8.78. V. tb. o conceito de segurança nacional no Manual Básico da Escola Superior de 
Guerra, 1975, pp. 231 e ss. 

13. Sobre segurança nacional e desenvolvimento v.: José Afonso da Silva, Curso de 
Direito Constitucional Positivo, 384 ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2015; Manoel Gon- 
çalves Ferreira Filho, Comentários à Constituição Brasileira, São Paulo, Saraiva, 1991; Mário 
Pessoa, O Direito da Segurança Nacional, São Paulo, 1971, pp. 119 e ss.; José Alfredo Amaral 
Gurgel, Segurança e Democracia, São Paulo, 1975, pp. 53 e ss.; Danton 'de Andrade Figueira, 
“Desenvolvimento e instituições políticas”, in Segurança e Desenvolvimento 138 llless. 
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sos, a divergência de soluções e outros males característicos da burocracia. 
Coordenar é, portanto, harmonizar todas as atividades da Administração, 
submetendo-as ao que foi planejado e poupando-a de desperdícios, em qual- 
quer de suas modalidades. 


De aplicação permanente, a coordenação impõe-se a todos os níveis 
da Administração, através das chefias individuais, de reuniões de que par- 
ticipem as chefias subordinadas e de comissões de coordenação em cada 
nível administrativo. Na Administração superior a coordenação é, agora, 
da competência da Casa Civil da Presidência da República (art. 22 da Lei 
10.683/2003). A assistência direta e imediata ao Presidente da República, 
especialmente na coordenação política e na condução do relacionamento 
do Governo com o Congresso Nacional e com os partidos políticos, assim 
como na interlocução com os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, 
passou a ser exercida pela Secretaria de Coordenação Política e Assuntos 
Institucionais, conforme as alterações introduzidas na Lei 10.683/2003 pe- 
las Leis 10.869/2004 e 11.204/2005. 


Como corolário do princípio da coordenação, nenhum assunto poderá 
ser submetido à decisão presidencial ou de qualquer outra autoridade admi- 
nistrativa competente sem ter sido previamente coordenado, isto é, sem ter 
passado pelo crivo de todos os setores nele interessados, através de consul- 
tas e entendimentos que propiciem soluções integrais e em sincronia com a 
política geral e setorial do Governo. 


A fim de evitar a duplicação de esforços e de investimentos na mesma 
área geográfica, admite-se a coordenação até mesmo com órgãos das Ad- 
ministrações estadual e municipal que exerçam atividades idênticas às dos 
federais, desde que seja inviável a delegação de atribuições àqueles órgãos. 
Com isso, além de economizar recursos materiais e humanos, faculta-se aos 
Estados e Municípios a integração nos planos governamentais, deles haurin- 
do beneficios de interesse local. 


Em .outras disposições do Estatuto da Reforma preveem-se medidas 
especiais de coordenação nos campos da Ciência e da Tecnologia, da Polí- 
tica Nacional de Saúde, do Abastecimento Nacional, dos Transportes e das 
Comunicações, abrangendo as atividades de todos os interessados nesses 
setores, inclusive particulares. 


4.3 Descentralização 


Descentralizar, em sentido comum, é afastar do centro; descentra- 
lizar, em sentido jurídico-administrativo, é atribuir a outrem poderes da 
Administração. O detentor dos poderes da Administração é o Estado, pes- 
soa única, embora constituída dos vários órgãos que integram sua estrutura. 
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Despersonalizados, esses órgãos não agem em nome próprio, mas no do Es- 
tado, de que são instrumentos indispensáveis ao exercício de suas funções e 
atividades típicas. A descentralização administrativa pressupõe, portanto, a 
existência de uma pessoa, distinta da do Estado, a qual, investida dos neces- 
sários poderes de Fi exercita atividade pública ou de utilidade 
pública. O ente descentralizado age por outorga do serviço ou atividade, ou 
por delegação de sua execução, mas sempre em nome próprio. 


Diversa da descentralização é a desconcentração administrativa, que 
significa repartição de funções entre os vários órgãos (despersonalizados) 
de uma mesma Administração, sem quebra de hierarquia. Na descentra- 
lização a execução de atividades ou a prestação de serviços pelo Estado é 
indireta e mediata; na desconcentração é direta e imediata. 


Ao lado da descentralização e da desconcentração ocorrem também, 
como técnicas de descongestionamento “administrativo, a delegação (de 
execução de serviço ou de competência) e a execução indireta, as quais, 
conforme suas características, ora se aproximam da descentralização, ora 
da desconcentração. Todavia, delas diferem principalmente porque são efe- 
tivadas através de atos administrativos, mediante previsão legal: enquanto a 
descentralização e a desconcentração realizam-se, normalmente, por lei.!4 


Feitas essas considerações, verifica-se que o legislador da Reforma 
Administrativa, após enquadrar na Administração indireta alguns entes 
descentralizados, deixando de lado, porém, os concessionários de serviços 
públicos e as empresas estatais conhecidas por fundações governamentais e 
serviços sociais autônomos, propõe, sob o nome genérico de descentraliza- 
ção, tomado o termo na sua acepção vulgar; um amplo descongestionamen- 
to da Administração Federal, através da desconcentração administrativa, da 
delegação de execução de serviço e da execução indireta (cf. art. 10 e § 7º 
do Dec.-lei 200/67).!5 


A desconcentração administrativa opera desde logo pela distinção en- 
tre os níveis de direção e execução. No nível de direção situam-se os servi- 
ços que, em cada órgão da Administração, integram sua estrutura central de 


14. No nosso ordenamento jurídico-administrativo a desconcentração pode ser realizada 
pelo Chefe do Poder Executivo, em face do art. 84, VI, da CF, que atribui ao Presidente com- 
petência para “dispor sobre a organização e funcionamento da administração federal, na forma 
da lei”. : ` ' 

15. Como aponta excelente estudo, na esfera privada essa descentralização foi batizada 
de “terceirização”, e agora, com o Dec. 2.271/97, estaríamos ingressando numa “quarteiriza- 
ção”, que, buscando soluções para problemas que surgem na gestão pública atinente à execução 
de contratos, prevê a contratação, mediante licitação, dé empresa gerenciadora do objeto de 
outro contrato administrativo na sua execução e logística, pronunciando-se o TCU de forma 
favorável no Processo TC-032.202/2008-1 (Jessé Torres Pereira Jr. e Marines Retelatto Dotti, 
“Manutenção da frota e fornecimento de combustíveis por rede credenciada, gerida por empre- 
sa contratada: prenúncio da *quarteirização” na gestão pública?”, Revista AGU 102, de 2010). 
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direção, competindo-lhe primordialmente as atividades relacionadas com o 
planejamento, a supervisão, a coordenação e o controle, bem como o estabe- 
lecimento de normas, critérios, programas e princípios a serem observados 
pelos órgãos enquadrados no nível de execução. A esses últimos cabem as 
tarefas de mera rotina, inclusive as de formalização de atos administrativos 
e, em regra, de decisão de casos individuais, principalmente quando locali- 
zados na periferia da Administração, e em maior contato com os fatos e com 
os administrados. Como bem observa Nazaré Teixeira Dias, a desconcen- 
tração administrativa traduz “a orientação geral da Reforma no sentido de 
prestigiar a ação dos órgãos de periferia, facilitar seu funcionamento e repor 
a estrutura central de direção superior no plano que lhe cabe, liberando-a da 


massa de papéis, impeditiva de sua atividade de cúpula”.!6 


A delegação da prestação de serviço público ou de utilidade pública 
pode ser feita a particular — pessoa física ou jurídica — que tenha condições 
para bem realizá-lo, sempre através de licitação, sob regime de concessão 
ou permissão (CF, art. 175). Esses serviços também podem ser executa- 
dos por pessoa administrativa, mediante convênio ou consórcio (CF, art. 
23, parágrafo único). Os signatários dos convênios ficam sujeitos ao poder 
normativo, fiscalizador e controlador dos órgãos federais competentes, de- 
pendendo a liberação dos recursos do fiel cumprimento dos programas e das 
cláusulas do ajuste. 


A execução indireta das obras e serviços da Administração, mediante 
contratos com particulares, pessoas físicas ou jurídicas, tem por finalidade 
aliviá-la das tarefas executivas, garantindo, assim, a melhor realização das 
suas atividades específicas (planejamento, coordenação, supervisão e con- 
trole), bem como evitar o desmesurado crescimento da máquina administra- 
tiva. É estimulada e aconselhada sempre que, na área de atuação do órgão 
interessado, a iniciativa privada esteja suficientemente desenvolvida e capa- 
citada para executar o objeto do contrato, precedido de licitação, salvo nos 
casos de dispensa previstos em lei ou inexigibilidade por impossibilidade de 
competição entre contratantes (Lei 8.666/93, arts. 24 a 26). 


4.4 Delegação de competência 


A delegação de competência!” que o Dec.-lei 200/67 (arts. 11 e 12) 
considera princípio autônomo, melhor se situaria como forma de aplicação 


16. Cf. José de Nazaré Teixeira Dias, 4 Reforma Administrativa de 1967, 1969, p. 83. 

Observamos que os chamados órgãos de execução em doutrina são os órgãos subalternos 
(v. cap. II, item 1). 

17. Milton Nogueira Brando, “Delegação de competência” , RPGE 8/157; Rubem de 
Oliveira Lima, “Delegação de competência”, RTCU 15/215; Guido Mondin, “Delegação ad- 
ministrativa”, RTCU 26/369; Firmino Ferreira Paz, “Delegação de competência”, RDA 91/420; 
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do “princípio da descentralização”, pois é também simples técnica de des- 
congestionamento da Administração, como se viu acima. 


O art. 11 da Lei 9.784, de 29.1.99, estabelece que a competência é irre- 
nunciável e se exerce pelos órgãos administrativos a que foi atribuída como 
própria, salvo os casos de delegação e avocação legalmente admitidos. 

Pela delegação de competência-o Presidente da República, os Minis- 
tros de Estado e, em geral, às autoridades da Administração transferem atri- 
buições decisórias a seus subordinados, mediante ato próprió que indique 
com à necessária clareza e conveniente precisão a autoridade delegante, 
a delegada e o objeto da delegação. O princípio visa a assegurar maior 
rapidez e objetividade às decisões, situando-as na proximidade dos fatos, 
pessoas ou problemas a atender. 


Considerando que os agentes públicos devem exercer pessoalmente 
suas atribuições, a delegação de competência depende de norma que a au- 
torize, expressa ou implicitamente. As atribuições constitucionais do Presi- 
dente da República, p. ex., só podem ser delegadas nos casos expressamente 
previstos na Constituição (art. 84, parágrafo único). 


A delegação de competência tem caráter facultativo e transitório, 
apoiando-se em razões de oportunidade e conveniência e na capacidade do 
delegado de exercer a contento as atribuições conferidas, de modo que o de- 
legante pode sempre retomar a competência e atribuí-la a outrem ou exercê- 
-la pessoalmente. l 


Observamos, finalmente, que só é delegável a competência para a prá- 
tica de atos e decisões administrativas, não o sendo para o exercício de atos 
de natureza política como são a proposta orçamentária, a sanção e o veto. 
Também não se transfere por delegação o poder de tributar. Ver, a respeito, o 
item 4 do cap. III. Nesse sentido, o art. 13 da citada Lei 9.784/99 estatui que 
não podem ser objeto de delegação a edição de atos de caráter normativo, a 
decisão de recursos administrativos e as matérias de compotntia exclusiva 
do órgão ou autoridade. 


4.5 Controle 


O controle das atividades administrativas no âmbito interno da Admi- 
nistração é, ao lado do comando, da coordenação e da correção, um dos 
meios pelos quais se exercita o poder hierárquico. Assim, o órgão superior 
controla o inferior, fiscalizando o cumprimento da lei e das instruções e a 
execução de suas atribuições, bem como os atos e o rendimento de cada 


Arnoldo Waid, “Delegação de atribuições”, RDA 108/461; Lafayette Pondé, “Delegação admi- 
nistrativa”, RDA 140/1; Régis Fernandes de Oliveira, Delegação Administrativa, Ed. RT, 1987. 


894 i DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO 


servidor. Todavia, o princípio do controle estabelecido na lei da Reforma 
Administrativa tem significado mais amplo, uma vez que se constitui num 
dos três instrumentos da supervisão ministerial, a que estão sujeitos todos os 
órgãos da Administração Federal, inclusive os entes descentralizados, nor- 
malmente não submetidos ao poder hierárquico das autoridades da Admi- 
nistração direta. Esse controle, que, quanto às entidades da Administração 
indireta, visa, em especial, à consecução de seus objetivos e à eficiência 
de sua gestão, é exercido de vários modos, como adiante se verá (item 5.2, 
Ministérios), podendo chegar até a intervenção, ou seja, ao controle total. 


. No âmbito da Administração direta preveem-se, especificamente, os 
controles de execução e observância de normas específicas, de observância 
de normas genéricas e de aplicação dos dinheiros públicos e guarda de 
bens da União. 


Em cada órgão, o controle da execução dos programas que lhe 
concernem e o da observância das normas que disciplinam suas atividades 
específicas são feitos pela Chefia competente. Já, o controle do atendimento 
das normas gerais reguladoras do exercicio das atividades auxiliares, orga- 
nizadas sob a forma de sistemas (pessoal, orçamento, estatística, adminis- 
tração financeira, contabilidade e auditoria e serviços gerais, além de outros, 
comuns a todos os órgãos da Administração, que, a juízo do Poder Execu- 
tivo, necessitem de coordenação central), é realizado pelos órgãos próprios 
de cada sistema. Finalmente, o controle da aplicação dos dinheiros públicos 
e da guarda dos bens da União compete ao órgão próprio do sistema de 
contabilidade e auditoria de cada Ministério. 


Estabelecidas as formas de controle das atividades administrativas, de- 
vem ser suprimidos todos os controles meramente formais, como determina, 
acertadamente, o Dec.-lei 200/67, que prevê também a supressão daqueles 
cujo custo seja evidentemente superior ao risco decorrente da inexistência 
de controle especifico. 


A Administração Federal é constituída na forma de uma pirâmide, 
cujos componentes são mantidos no devido lugar pelo poder hierárquico e 
em cujo ápice coloca-se o Presidente da República, ficando logo abaixo os 
Ministros de Estado, seus auxiliares diretos. Assim, o Presidente da Repú- 
blica é o'chefe supremo, exercendo o poder hierárquico em toda sua pleni- 
tude, por isso que-o Estatuto da Reforma lhe confere expressamente o poder 
de, por motivo de relevante interesse público, avocar e decidir qualquer 
assunto na esfera da Administração Federal, o que faz dele o'controlador 
máximo das atividades administrativas.!$ 


18. Cf. art. 170 do Dec.-lei 200/67. A faculdade de avocação é inerente ao poder hierár- 
quico, mas sujeita a limites legais. Assim, não fosse a exceção do art. 170, o Presidente não 
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Os Ministros de Estado detêm o poder-dever de supervisão sobre os 
órgãos da Administração direta ou indireta enquadrados em suas respectivas 
áreas de competência. Consoante dispõe o art. 17 da Lei 10.683/2003, com 
as alterações das Leis posteriores, compete à Controladoria-Geral da União 
assistir direta e imediatamente ao Presidente da República, no desempenho 
de suas atribuições, quanto aos assuntos e providências que, no âmbito de 
Poder Executivo, sejam atinentes à defesa do patrimônio público, ao con- 
trole interno, à auditoria pública, à correção, à prevenção e ao combate à 
corrupção, às atividades de ouvidoria e ao incremento da transparência da 
gestão no âmbito da Administração Pública Federal (v. Cap. X1/3.2.2). 


5. Os órgãos dirigentes da Administração Federal 


A Administração Federal é dirigida por um órgão independente, supre- 
mo e unipessoal, que é a Presidência da República, e por órgãos autônomos 
também unipessoais, que são os Ministérios, aos quais se subordinam ou se 
vinculam os demais órgãos e entidades descentralizadas. 


No sistema presidencialista adotado pela nossa Constituição o Presi- 
dente da República exerce o Poder Executivo da União auxiliado pelos Mi- 
nistros de Estado (art. 76), cabendo àquele a direção suprema da Adminis- 
tração Federal (art. 84, II) e a estes a orientação, coordenação e supervisão 
dos órgãos e entes descentralizados na área de sua competência (art. 87, 
parágrafo único, I), todos secundados por órgãos de assessoramento e de 
execução, além de Tribunais Administrativos, Procuradorias e outros desdo- 
bramentos da Administração direta e indireta da União, como tudo veremos 
no decorrer deste capítulo, seguindo as Reformas Administrativas a partir 
de 1967. 


5.1 Presidência da República 


A Presidência da República, sob imediata direção do Chefe da Na- 
ção, é o órgão supremo e independente representante do Poder Executivo da 
União, enfeixando todas as atividades administrativas superiores de âmbito 
federal, de política, planejamento, coordenação e controle do desenvolvi- 
mento socioeconômico do País e da segurança nacional. De acordo com a 


poderia avocar assuntos de competência de órgãos colegiados ou das entidades descentraliza- 
das. Como exceção, o disposto nesse artigo não se estende aos Ministros de Estado, às autori- 
dades inferiores, nem aos Chefes dos Executivos estadual e municipal, salvo se expressamente 
consignado em lei pertinente. A Lei 9.784/99, art. 15, dispõe que a avocação temporária de 
competência atribuída a órgão hierarquicamente inferior será permitida em caráter excepcional 
e por motivos relevantes devidamente justificados. 
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Lei 10.683/2003 (na redação da MP 696, de 2.10.2015), ela é constituída 
pela Casa Civil, pela Secretaria de Governo da Presidência da República, 
pela Secretaria de Comunicação Social, pelo Gabinete Pessoal, pela Casa 
Militar, pela Secretaria de Portos e pela Secretaria de Aviação Civil; e inte- 
grada, como órgãos de assessoramento imediato ao Presidente da Repúbli- 
ca, pelo Conselho de Governo, Conselho de Desenvolvimento Econômico 
e Social, Conselho Nacional de Segurança Alimentar e Nutricional, Conse- 
lho Nacional de Política Energética, Conselho Nacional de Integração de 
Políticas de Transporte, Advogado-Geral da União, Assessoria Especial do 
Presidente da República, Conselho de Aviação Civil e Controladoria-Geral 
da União. Junto à Presidência da República funcionam, como órgãos de 
consulta, o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional. As 
competências e estruturas básicas estão definidas nessa Lei 10.683/2003. 


O Presidente da República, como agente político, chefe supremo e uni- 
pessoal do Poder Executivo federal, no ápice da pirâmide administrativa, 
dirige, supervisiona, coordena e controla todas as atividades executivas da 
União, podendo, por motivo de relevante interesse público, avocar e decidir 
qualquer assunto na esfera da Administração Federal (Dec.-lei 200/67, art. 
170), ainda que originariamente previsto como da competência de outro ór- 
gão ou entidade descentralizada, salvo aquelas matérias que a Constituição 
previu como privativas de outro órgão. 


As attibuições e prerrogativas constitucionais do Presidente da Repú- 
blica devem ser exercidas pessoalmente e com privatividade (art. 84), res- 
salvadas as que admitem outorga ou delegação a seus Ministros e a outras 
autoridades (art. 84, parágrafo único) que o auxiliam no desempenho de 
suas funções governamentais e administrativas. De sua administração presta 
contas anuais ao Congresso Nacional através do TCU, que emite parecer 
prévio (arts. 71, I, e 49, IX). 

Como Chefe do Poder Executivo, o Presidente da República responde, 
constitucionalmente, por crime de responsabilidade perante o Senado Fede- 
ral (art. 52, I) e nos crimes comuns perante o STF (art. 102, I, “b”), sempre 
depois de afastado do cargo através do impeachment,” ou seja, depois de 
recebida a acusação pela Câmara dos Deputados (art. 51, 1), na forma esta- 
belecida nas Leis 1.079, de 10.4.50, e 7.106, de 28.6.83. Nos “habeas cor- 
pus”, mandados de segurança, “habeas data” e mandados de injunção em 
que for arguido de autoridade coatora, responde também originariamente 


19. Sobre o impeachment na doutrina pátria, v.: Paulo Brossard de Souza Pinto, O “Im- 
peachment”, Porto Alegre, 1964; Raul Chaves, Crimes de Responsabilidade, Rio, 1960; Juran- 
dir Coelho, “O impeachment e sua conceituação”, RF 125/604; Galdino de Siqueira, “O impea- 
chment no regime constitucional brasileiro”, Revista Direito 27/247. V. tb. cap. I, item 1.5.3.1. 
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perante o STF (art. 102, I, “d” e “q”); nas ações cíveis comuns não tem prer- 
rogativa de foro ou qualquer outro privilégio processual, salvo para depor 
em juízo (CPC/73, art. 411, I — CPC/2015, art. 454, I). 


5.2 Ministérios 


Os Ministérios são órgãos autônomos da cúpula da Administração Fe- 
deral, situados logo abaixo da Presidência da República. Neles integram- 
-se os serviços da Administração direta e a eles se vinculam as entidades 
da Administração indireta cujas atividades se enquadrem nas respectivas 
áreas de competência, ressalvadas, obviamente, as que a própria lei integra 
na Presidência da República ou a ela vincula. Cada Ministério é chefiado 
por um Ministro de Estado, cujas múltiplas funções foram resumidas pelo 
Estatuto da Reforma de 1967 na expressão supervisão ministerial. As áreas 
de competição de cada Ministério e suas estruturas estão especificadas na 
Lei 10.683/2003. 


Os Ministros de Estado são, por força de mandamento constitucional, 
os auxiliares imediatos do Presidente da República, cabendo-lhes, entre ou- 
tras atribuições estabelecidas na Constituição e näs leis, a orientação, coor- 
denação e supervisão dos órgãos e entidades da Administração Federal 
compreendidos nas áreas de competência de seus Ministérios; a referenda 
dos atos e decretos presidenciais; a expedição de instruções para a execu- 
ção de leis, decretos e regulamentos; a elaboração de relatório anual sobre 
as atividades de suas pastas; a prática dos atos pertinentes às atribuições 
outorgadas ou delegadas pelo Chefe do Governo (CF, art. 87). 


Os Ministros têm responsabilidade pessoal pelos atos que praticarem 
individualmente, por ordem do Presidente ou por iniciativa própria, e co- 
nexa pelos que referendarem, incidindo nos mesmos crimes funcionais. No 
primeiro caso, bem como nos crimes comuns, agora também nas ações por 
improbidade administrativa (Lei 10.628/2002), são julgados pelo STF (art. 
102, I, “b”) e, no segundo, pelo Senado Federal (art. 52, I), sempre depois 
de recebida a acusação pela Câmara dos Deputados (art. 51, I), na forma 
estabelecida pela Lei 1.079, de 10.4.50, e Lei 7.106, de 28.6.83, que define 
os crimes de responsabilidade e dispõe sobre o impeachment dos agentes 
políticos que indica, inclusive Ministros de Estado. Nos mandados de se- 
gurança e “habeas data” respondem perante o STJ (CF, art. 105, I, “b”), 
a quem compete o julgamento dos “habeas corpus” quando o coator for 
Ministro de Estado, e dos mandados de injunção, quando a elaboração da 
norma regulamentadora for atribuição de órgão, entidade ou autoridade: fe- 
deral (CF, art. 105, I, “c” e “h”, respectivamente). 
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No plano administrativo, os Ministros de Estado são responsáveis, 
perante o Presidente da República, pela supervisão dos órgãos da Admi- 
nistração direta e dos entes da Administração indireta enquadrados em 
suas áreas de competência. A supervisão ministerial exercita-se através da 
orientação, da coordenação e do controle dos órgãos subordinados e das 
entidades vinculadas ao Ministério. 


Dentre os principais objetivos da supervisão ministerial figuram: a ob- 
servância da legislação federal pertinente e dos princípios fundamentais da 
Administração, estabelecidos na Reforma; a execução dos programas go- 
vermnamentais; a coordenação dos órgãos supervisionados, de modo a har- 
monizar sua atuação entre si e com a dos demais Ministérios; a avaliação de 
sua gestão administrativa, cuidando que seus dirigentes sejam devidamente 
capacitados; a fiscalização da aplicação e utilização de dinheiros, valores e 
bens públicos; a economicidade na prestação de serviços, mediante acom- 
panhamento dos custos globais dos programas setoriais; o fornecimento ao 
Ministério da Fazenda dos elementos necessários à prestação de contas do 
exercício financeiro; o fornecimento ao Tribunal de Contas de informações 
relativas à gestão financeira e patrimonial. 


Quanto à Administração indireta, a supervisão ministerial visa preci- 
puamente a assegurar: a realização dos objetivos estabelecidos nos atos de 
constituição da entidade; a harmonização de sua atuação com a política e 
a programação governamentais; a eficiência de sua gestão; sua autonomia 
administrativa, operacional e financeira. Para tanto, dispõe o Ministro dos 
seguintes meios, dentre. outros: indicação ou, quando possível, nomeação 
dos dirigentes da entidade; designação dos representantes do Governo nas 
suas Assembleias Gerais e órgãos de administração e controle; recebimento 
sistemático de relatórios, boletins, balancetes, balanços e informações des- 
tinados a propiciar o acompanhamento de suas atividades e, tratando-se de 
autarquia, da execução do orçamento-programa e da programação financei- 
ra aprovados anualmente pelo Governo; aprovação das contas, relatórios e 
balanços, diretamente ou através dos representantes ministeriais nos órgãos 
pertinentes da entidade; fixação das despesas de pessoal e de administração 
em níveis compatíveis com os critérios de operação econômica; fixação de 
critérios para gastos de publicidade, divulgação e relações públicas; réaliza- 
ção de auditoria e avaliação periódica de rendimento e produtividade; inter- 
venção,. quando o exigir o interesse público. Como já consignamos linhas 
atrás (item 3), embora o Dec.-lei 200/67 diga que os entes da Administração 
indireta são apenas vinculados aos respectivos Ministérios, o modo pelo 
qual se exercita a supervisão ministerial sujeita-os a um controle que, sob 
certos aspectos, caracteriza verdadeira subordinação, contrária à índole das 
empresas estatais. 
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O Dec. 6.129, de 20.6.2007, dispõe sobre a vinculação das entidades 
integrantes da Administração Pública Federal indireta aos órgãos da Presi- 
dência da República e aos Ministérios. 


São Ministros de Estado os titulares dos Ministérios, os titulares das 
Secretarias da Presidência da República, lo Advogado-Geral da União, o 
Chefe da Casa Civil da Presidência da República, o Chefe da Controladoria- 
-Geral da União e o Presidente do Banco Central do Brasil. 


6. Órgãos de assessoramento 


A Reforma Administrativa, muito acertadamente, enfatizou a necessi- 
dade da assessoria técnica e jurídica aos órgãos de cúpula da Administração 
Federal, dando especial relevo aos de assessoramento, que são órgãos con- 
sultivos do Presidente da República e dos Ministros de Estado. Suas funções 
são essencialmente opinativas, expressas em pareceres ou deliberações que, 
quando aceitos pela autoridade competente, passam a vincular a Adminis- 
tração ao seu enunciado. Além disso, casos há em que a própria lei condi- 
ciona a solução administrativa ao parecer favorável de determinado órgão 
técnico, erigindo o pronunciamento consultivo em pressuposto de legalida- 
de do ato final. Já, então, o parecer ou a deliberação favorável apresenta-se 
como ato-condição do negócio administrativo a ser realizado. 


O art. 29 da Lei 10.683/2003, com suas alterações, especifica os órgãos 
que, além dos órgãos comuns, integram a estrutura básica de cada Ministério. 


Observe-se, finalmente, que as atribuições dos órgãos de assessora- 
mento não se exaurem com a função consultiva, porquanto, ao lado dessa, 
em muitos casos são-lhes deferidas outras, até mesmo de caráter executivo, 
como veremos a seguir. 


7. Outros órgãos da Administração F: ederal 
7.1 Tribunais Administrativos 


Os Tribunais Administrativos são órgãos do Poder Executivo com 
competência jurisdicional específica para assuntos indicados em lei, a se- 
rem decididos nos recursos próprios. Não integrâm o Poder Judiciário, nem 
proferem decisões conclusivas para a Justiça Comum (CF, art. 5º, XXXV). 
Atuam e decidem no âmbito restrito da Administração ativa, vinculando-a 
aos seus julgamentos, comumente sujeitos a revisão do Ministro de Esta- 
do, que, em tais casos, representa a última instância administrativa. Esses 
Tribunais são, pois, órgãos auxiliares dos respectivos Ministérios, ao lado 
dos quais exercem funções jurisdicionais administrativas parajudiciais ou 
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quase judiciais, destinadas à solução de questões internas da Administração 
ou de pendências suscitadas pelos administradores. Dentre eles merecem 
destaque os Conselhos de Contribuintes, o Conselho Superior de Tarifa, o 
Tribunal Marítimo, o Conselho de Terras da União, o Conselho de Águas e 
Energia Elétrica. 


O Tribunal de Contas da União tem uma posição singular na Admi- 
nistração brasileira, pois está instituído constitucionalmente como órgão 
auxiliar do Poder Legislativo (art. 71), mas desempenha atribuições juris- 
dicionais administrativas, relacionadas com a fiscalização da execução or- 
camentária, com a aplicação dos dinheiros públicos, com a legalidade dos 
contratos, aposentadorias e pensões. 


Já tivemos a oportunidade de expender algumas considerações sobre as 
atuais atribuições do Tribunal de Contas, que ora relembramos. 


No controle externo da administração financeira e orçamentária é que 
se inserem as atuais atribuições do Tribunal de Contas, consubstanciadas: 
a) na emissão de parecer prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo 
Chefe do Executivo; b) na auditoria financeira e orçamentária sobre as 
contas das unidades administrativas dos três Poderes; c) na representação 
ao Executivo e ao Legislativo sobre irregularidades e abusos verificados 
nas contas examinadas; d) na assinação de prazo para que a Administração 
adote as providências necessárias à regularização das contas; e) na susta- 
ção do ato impugnado, se excedido o prazo assinado sem regularização, 
exceto em relação a contrato; f) na solicitação ao Congresso Nacional para 
que suspenda a execução de contrato irregular ou adote outras providências 
necessárias à sua legalização; g) no julgamento da regularidade das con- 
tas dos administradores e demais responsáveis por bens e valores públicos; 
h) no julgamento da legalidade das concessões iniciais de aposentadorias e 
reformas e pensões;?º i) no julgamento das contas dos dirigentes de empre- 
sas estatais. Como se vê dessa enumeração, haurida no texto constitucional 
vigente (CF, art. 71), o Tribunal de Contas no Brasil tem atribuições opina- 
tivas (“a”), verificadoras (“b”), assessoradoras (“c”, “d”, “P? e jurisdicio- 
nais administrativas (“g”, “h”, “i”),?! atribuições, essas, exercidas, simetri- 


20. O STF, Pleno, entendeu que a deliberação do Tribunal de Contas, em matéria de apo- 
sentadoria, não é vinculante para o órgão que a concedeu. Este pode, assim, recusar-se a alterar 
o ato de concessão da aposentadoria (MS 21.462, DJU 29.4.94). 

21. Não se confunda jurisdicional com judicial. Jurisdição é atividade de dizer o direito, 
e tanto diz o direito o Poder Judiciário como o Executivo e até mesmo o Legislativo, quando 
interpretam e aplicam a lei. Todos os Poderes e órgãos exercem jurisdição, mas somente o 
Poder Judiciário tem o monopólio da jurisdição judicial, isto é, de dizer o direito com força de 
coisa julgada. É por isso que a jurisdição do Tribunal de Contas é meramente administrativa, 
estando suas decisões sujeitas a correção pelo Poder Judiciário quando lesivas de direito indi- 
vidual, como já foi sumulado pelo STF (Súmula 6) e reiteradamente decidido pela nossa Justiça 
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camente, tanto pelo TCU quanto pelos Tribunais de Contas dos Estados e 
Municípios (v. cap. XI, item 5.2.1.1). 


Não exercendo funções legislativas nem judiciais, o Tribunal de Con- 
tas só pode ser classificado como órgão administrativo independehte,?? de 
cooperação com o Poder Legislativo na fiscalização financeira e orçamentá- 
ria, consoante suas atribuições constitucionais. Seus Ministros são nomea- 
dos pelo Presidente da República; depois de aprovada a escolha pelo Senado 
Federal, dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos, de idoneidade 
moral e notórios conhecimentos jurídicos, econômicos, financeiros ou de 
administração pública, com os mesmos direitos, garantias, prerrogativas, 
vencimentos e impedimentos dos Ministros do STJ. Todavia, tais privilé- 
gios bem como o fato de o Tribunal de Contas exercer a mesma competência 
que a Constituição da República, por seu art. 96, confere aos tribunais não 
convertem o Conselheiro em membro do Poder Judiciário. 


7.2 Advocacia-Geral da União 


A Advocacia-Geral da União tem sede constitucional.?* Pelo art. 131 
da CF, ela é a instituição que, diretamente ou através de órgão vinculado, re- 
presenta a União, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da 
lei complementar ali prevista, as atividades de consultoria é assessoramento 
Jurídico do Poder Executivo. Tem por chefe o Advogado- Geral da União, 
de livre nomeação pelo Presidente da República dentre cidadãos maiores 
de trinta e cinco anos, de notável saber e reputação ilibada, Segundo a Lei 
Complementar 73, de 10.2.93, que a instituiu, ela compreende: a) como 
órgãos de direção superior: o Advogado-Geral da União, a Procuradoria- 


(cf. STF, RTJ 32/115; RDA 47/182, 59/311; TJSP, RDA 38/299, 48/307; RT 224/341, 235/330, 
253/331, 293/160, 357/466; TASP, RDA 63/215; RT 297/602). 

22. Como proclamou o Min. Celso de Mello em excelente decisão, com precedentes, 
os Tribunais de Contas não se acham “subordinados, por qualquer vínculo de ordem hierár- 
quica, ao Poder Legislativo” e dele “não são órgãos delegatários nem organismos de mero 
assessoramento técnico” (ADI/MC 4.190). Esse julgado também examinou a natureza jurí- 
dica do cargo de conselheiro de Tribunal de Contas, citando precedentes, inclusive para fins 
de responsabilidade. 

23. Sobre o TCU v. tb. a Lei 8.443, de 16.7.92, que dispõe sobre sua organização, e o art. 
75 e seu parágrafo único do Dec.-lei 200/67. V., ainda, J. Cretella Jr., “Natureza das decisões do 
Tribunal de Contas”, RT 631/14, e Antônio Joaquim Ferreira Custódio, “Eficácia das decisões 
dos Tribunais de Contas”, RPGE 36/129. 

24. O Ministério Público não pode exercer as funções da AGU, porque o art. 129, IX, 
da CF veda-lhe “a representação judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas”. Essa 
regra, combinada com as inseridas nos arts. 127 a 129 da Carta Federal, deixa patente que o Mi- 
nistério Público não mais integra a Administração Federal, sendo, hoje, órgão constitucional, 
funcionalmente independente, .que atua junto a todas as Justiças em que se debatem-interesses 
da sociedade (cf. art. 127, caput). 
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-Geral da União e a da Fazenda Nacional, a Consultoria-Geral da União, 
o Conselho Superior da Advocacia-Geral da União e a Corregedoria-Geral 
da Advocacia da União; b) como órgãos de execução: bl) as Procuradorias 
Regionais da União e as da Fazenda Nacional, as Procuradorias da União e 
as da Fazenda Nacional nos Estados, e no Distrito Federal as Procuradorias 
Seccionais destas; b2) a Consultoria da União, as Consultorias Jurídicas dos 
Ministérios, da Secretaria-Geral e das demais Secretarias da Presidência da 
República e do Estado-Maior das Forças Armadas (art. 2º) (v. art. 9º da Lei 
10.480/2002 e art. 12 da Lei 10.683/2003). 


-As atribuições do Advogado-Geral da União estão previstas no art. 4º 
dessa lei, destacando-se as de representar a União junto ao STF e junto a 
qualquer tribunal ou juízo (sobre a Fazenda Pública em juízo v. o cap. XI, 
item 7); de defender, nas ações de inconstitucionalidade, o ato ou texto 
impugnado (cf. art. 103, § 32, da CF) de, diretamente ou mediante delega- 
ção, desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas ações de interesse 
da União, autorizar a realização de acordos ou transações para prevenir 
ou terminar litígios, inclusive os judiciais, nos termos da legislação vigen- 
te, em especial da Lei 9.469/97, arts. 1º e 2º, na redação dada pela Lei 
13.140/2015, que também disciplinam a realização de acordo e transações 
por parte dos dirigentes máximos das empresas públicas federais e por 
parte dos demais Poderes, do Ministério Público Federal, do TCU, quan- 
to aos valores inferiores ou superiores aos fixados em regulamento, bem 
como outros dispositivos pertinentes (para os quais remetemos o exame), 
de assessorar o Presidente em assuntos de natureza jurídica, de assistir o 
Presidente no controle interno da Administração Pública, de fixar a inter- 
pretação da Constituição e demais atos normativos, a ser uniformemente 
seguida-pelos órgãos e entidades da Administração Federal, de unificar a 
jurisprudência administrativa, de editar enunciados de Súmula Administra- 
tiva, resultantes de jurisprudência iterativa dos Tribunais na forma da Lei 
9.469/97 e do Ato Regimental 2, da AGU, de 25.6.97 (que determina que 
as Súmulas Administrativas da AGU têm caráter obrigatório aos órgãos ju- 
rídicos federais; v., ainda, o Dec. 2.346, de 10.10.97, que, regulamentando 
os arts. 131, da Lei 8.213/91, e 12 a 4º, da Lei 9.469/97, consolida normas e 
procedimentos a serem observados no âmbito federal em razão de decisões 
Judiciais), e de garantir a correta aplicação das leis, de prevenir e dirimir as 
controvérsias entre órgãos jurídicos da Administração Federal e a de exer- 
cer orientação normativa e supervisão técnica quanto aos órgãos jurídicos 
das autarquias e das fundações públicas, previstos no art. 17 da mesma lei, 
como órgãos vinculados. 


25. “Nos termos do art. 131, caput, da CF/88, é competência da AGU, diretamente ou 
através de órgão vinculado, representar judicial e extrajudicialmente a União, de sorte que o 
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À Procuradoria-Geral da União, subordinada direta e imediatamente 
ao Advogado-Geral da União, incumbe representá-la judicialmente, nos ter- 
mos e limites da Lei Complementar 73/93. 


À Consultoria-Geral da União, subordinada direta e imediatamente ao 
Advogado-Geral da União, compete, principalmente, colaborar com este 
em seu assessoramento jurídico ao Presidente da República, produzindo 
pareceres, informações e demais trabalhos jurídicos. É composta pelo Con- 
sultor-Geral da União e pela Consultoria da União (art. 10 e seu parágrafo 
único da Lei Complementar 73/93). As Consultorias Jurídicas são órgãos 
administrativamente subordinados aos Ministros de Estado, ao Secretário e 
aos demais titulares das Secretarias da Presidência da República e ao Chefe 
do EMFA, competindo-lhes as atribuições relacionadas no art. 11 da Lei 
Complementar 73. 


A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional é órgão administrativa- 
mente subordinado ao Ministro da Fazenda, competindo-lhe as “atividades 
de consultoria e assessoramento jurídico no âmbito do Ministério da Fazen- 
da e seus órgãos autônomos e entes tutelados” (arts. 12 e 13 da Lei Com- 
plementar 73/93). 


Ainda no âmbito da Advocacia-Geral da União, o Ato Regimental 
5/2007 prevê que “compete à Câmara de Conciliação e Arbitragem da Ad- 
ministração Federal — CCAF: I — identificar as controvérsias jurídicas entre 
órgãos e entidades da Administração Federal, bem como entre esses e os Es- 
tados ou Distrito Federal, e promover a conciliação entre eles; Il — manifes- 
tar-se quanto ao cabimento e à possibilidade de conciliação; III — sugerir ao 
Consultor-Geral da União, se for o caso, a arbitragem das controvérsias não 
solucionadas por conciliação; e IV — supervisionar as atividades conciliató- 
rias no âmbito de outros órgãos da Advocacia-Geral da União”. E a Portaria 
1.281/2007 dispõe sobre o deslinde, em sede administrativa, de controvér- 
sias de natureza jurídica entre órgãos e entidades da Administração Federal 
no âmbito da AGU. 


7.3 Órgãos Autónomos 


Os Órgãos Autônomos, na sistemática do Dec.-lei 200/67, são des- 
memmbramentos da Administração direta que não chegam a se erigir em pes- . 
soa jurídica mas gozam de certa autonomia administrativa e financeira para 
o desempenho de suas atribuições específicas, sujeitos sempre a supervisão 
ministerial. A concessão desta autonomia faz-se por decreto do Presidente da 


acordo por ela firmado obriga toda a Administração Pública Federal — Agravo regimental im- 
provido” (STJ, REsp/AgR 200700983704, rel. Min. Humberto Martins, j. 16.12.2008). 
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República relativamente aos serviços, institutos e estabelecimentos incum- 
bidos de atividades de pesquisa, ensino ou de caráter industrial, comercial 
ou agrícola que, por suas peculiaridades de organização e funcionamento, 
exijam tratamento diverso do aplicável aos demais órgãos da Administração 
direta (Dec.-lei 200/67, art. 172, com a redação dada pelo Dec.-lei 900/69). 
Fixando a autonomia no grau conveniente aos interesses e necessidades do 
órgão autônomo, o Presidente da República poderá instituir-lhe fundos es- 
peciais de natureza contábil, a cujo crédito se levarão todos os recursos vin- 
culados às suas atividades, orçamentários e extraorçamentários, inclusive a 
receita própria. 

Com base na redação original do art. 172 do Dec.-lei 200/67, que era 
mais ampla, autorizando a concessão de autonomia desde que a natureza es- 
pecial da atividade de qualquer serviço, instituto ou estabelecimento assim 
o exigisse, foram instituídos diversos Órgãos Autônomos da Administração 
direta federal. Só no Ministério da Justiça contam-se o Arquivo Nacional, 
o Conselho Administrativo de Defesa Econômica, o Departamento de Im- 
prensa Nacional, o Departamento Federal de Polícia. 


Observe-se que, embora, por força do novo texto do mencionado dispo- 
sitivo da lei da Reforma, o Presidente da República somente possa conceder, 
agora, autonomia por ato próprio aos serviços, institutos e estabelecimentos 
de pesquisa, ensino ou de caráter industrial, nada impede que por lei se- 
jam alçados à categoria de autônomos outros órgãos cujas peculiaridades de 
organização' e funcionamento aconselhem esse posicionamento perante a 
Administração direta. 


Os Órgãos Autônomos, que se apresentam com as mais variadas es- 
truturas, finalidades e denominações, constituem um meio-termo entre o 
serviço estatal (centralizado) e o serviço autárquico (descentralizado), pois 
continuam integrando a Administração direta, como peças de seu mecanis- 
mo governamental, isoladas mas conjugadas com a ação do Ministério a que 
ficam vinculados, mas não subordinados. 


A EC 19/98 acrescentou o § 8º ao' art. 37, estabelecendo que a au- 
tonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos da Administração 
direta poderá ser ampliada mediante contrato a ser firmado entre seus ad- 
ministradores e o Poder Público (contrato de gestão), de forma a fixar as 
metas de desempenho, os critérios de sua avaliação e a responsabilidade 
dos respectivos dirigentes, elementos que deverão ser estabelecidos em lei 
a ser expedida sobre a matéria. Não obstante, ao estudarmos o contrato de 
gestão (cap. V), consideramos ser de dificil aplicação qualquer ajuste con- 
tratual entre o Poder Público e órgão da Administração direta. O órgão não 
tem personalidade jurídica e nem vontade própria, constituindo-se em cen- 
tro de competência para o desempenho de funções estatais, através de seus 


i 
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agentes, cuja atuação é imputada à pessoa jurídica a que pertencem (v. cap. 
ID. De igual modo, não parece viável também a contratação dos adminis- 
tradores do órgão, visto que tais agentes já são servidores públicos e estão 
submetidos ao respectivo regime de trabalho. Por outro lado — conforme 
ressaltado nos parágrafos anteriores —, nada impede que por lei venha a ser 
ampliada a autonomia do órgão, mediante a existência de um contrato de 
gestão como fórmula jurídica de um acordo operacional, pelo qual a Ad- 
ministração.superior estabelece, com os dirigentes do órgão, o programa de 
trabalho, fixando objetivos e prazos de execução, assim como os critérios 
de avaliação de desempenho, de forma a conferir maior eficácia à atividade 
administrativa. O contrato de gestão passa a constituir, assim, o fato jurídi- 
co que possibilita o alargamento da autonomia do órgão. . 


8. Entes de Cooperação 


Os Entes de Cooperação são pessoas de Direito Privado, criados ou 
autorizados por lei, geridos em conformidade com seus estatutos, geralmen- 
te aprovados por decreto, podendo ser subvencionados pela União ou arre- 
cadar em seu favor contribuições parafiscais para prestar serviço de interes- 
se social ou de utilidade pública, sem, entretanto; figurarem entre os órgãos 
da Administração direta ou entre as entidades da indireta.26 Realmente, os 
Entes de Cooperação, na sistemática da lei da Reforma, não se enquadram 
entre os órgãos integrados na Administração direta nem entre as entidades 
compreendidas na Administração indireta (autarquias, empresas públicas 
e sociedades de economia mista, exclusivamente). Todavia, existem, e em 
grande número, na Administração Federal, cooperando com o Governo na 
realização de atividades técnicas, científicas, educacionais, assistenciais e 
outras que refogem dos misteres burocráticos das repartições estatais cen- 
tralizadas. Daí por que preferimos apmpá-ios sob; a i denorninagao generica 
de Entes de Cooperação. 


“Exemplo típico de Entes de Cooperação encontramos nos Serviços 
Sociais Autônomos (Serviço Social da Indústria — SESI, Serviço Social do 
Comércio — SESC; Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial — SENAI; 


26. Sobre essas entidades, preleciona Themistocles Brandão Cavalcanti: “Algumas enti- 
dades existem que escapam à estrutura geral dos órgãos administrativos. São organizações pri- 
vadas, mas criadas por lei e que gozam de certas prerrogativas e a que se atribuem finalidades 
mais próximas dos serviços públicos, do que mesmo privados e lucrativos. Não se confundem 
com o serviço público quanto à sua estrutura e subordinação aos órgãos hierarquizados da ad- 
ministração, mas deles se aproximam quanto aos objetivos e finalidades... Vivem, essas entida- 
des, dentro da zona cinzenta que sofre a influência do Direito Administrativo, embora privadas, 
por natureza, origem e estrutura jurídica” (cf. Curso de Direito Administrativo, Rio, 1958, p. 
347). Idêntica é a lição de Tito Prates da Fonseca ao discorrer sobre a colaboração particulárna 
Administração Pública (cf. Autarquias Administrativas, São Paulo, 1935, pp. 135 e ss.). 
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Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial — SENAC) e nas entidades 
disciplinadoras das profissões liberais (Ordens e Conselhos Profissionais), 
a que se refere o Dec.-lei 968, de 13.10.69. E entendemos que os Entes de 
Cooperação devam ligar-se de algum modo a um órgão administrativo, 
de preferência o Ministério em cuja área se enquadrar sua principal ativida- 
de, uma vez que se submetem a fiscalização federal, nos termos da legisla- 
ção pertinente a cada um deles (Dec.-lei 200/67, art. 183; Dec.-lei 968/69, 
art. 1º, parágrafo único), e, utilizando “dinheiros públicos”, como o são as 
contribuições parafiscais, devem “justificar seu bom e regular emprego na 
conformidade das leis, regulamentos e normas emanadas das autoridades 
administrativas competentes” (Dec.-lei 200/67, art. 93). Mas essa vincula- 
ção há de ser sempre mais tênue do que aquela que, nos termos do Dec.-lei 
200/67, sujeita os entes da Administração indireta a supervisão dos respec- 
tivos Ministros de Estado.?” 


Outro exemplo de Entes de Cooperação temos agora com as Organi- 
zações Sociais, que são pessoas jurídicas de Direito Privado, sem fins lu- 
crativos, cujas atividades estatutárias sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa 
científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do 
meio ambiente, à cultura e à saúde, às quais a Administração confere aque- 
la qualificação atendidos os requisitos previstos na Lei federal 9.637, de 
18.5.98. Trata-se de uma nova forma de parceria entre o setor público e a 
iniciativa privada, com a valorização do chamado terceiro setor, ou seja, 
serviços de interesse público, mas que não necessitam ser prestados pelos 
órgãos e entidades governamentais. No cap. VI tratamos detalhadamente 
dessa nova figura vinculada ao Direito Administrativo. 


9. Sistemas de atividades auxiliares 


A finalidade precípua do Estado é a prestação de serviços à coletivida- 
de, visando a promover o bem-estar geral. Mas, para atingi-la, necessita de 


27. Embora somente os órgãos da Administração direta e as entidades da indireta estejam 
sujeitos a supervisão ministerial, segundo o art. 19-do Dec.-lei 200/67, o Poder Executivo fede- 
ral, talvez por analogia com o disposto no art. 3º do Dec.-lei 900/69, relativamente às fundações 
governamentais, vem vinculando Entes de Cooperação a Ministérios para aquele fim, como fez 
com as entidades normativas e fiscalizadoras do exercício das profissões liberais e com o SESI, 
SESC, SENAI e SENAC, através do Dec. 74.000/74, cujo art. 12, II, foi revogado pelo Dec. 
74.296/74. Este decreto, que dispõe sobre a estrutura básica do Ministério do Trabalho, estabe- 
leceu também que a vinculação dos Entes de Cooperação é para os fins do Dec.-lei 968/69 (en- 
tidades fiscalizadoras do exercício profissional liberal) e do art. 183 do Dec.-lei 200/67 (SENAI, 
SENAC, SESI e SESC). A vinculação dessas entidades por decreto há de ser sempre para os fins 
dos arts. 93 e 183 do Dec.-lei 200/67, jamais para o do art. 26, porque somente o legislador que, 
deliberadamente, excluiu determinadas entidades paraestatais da Administração indireta poderá 
reintegrá-las ou submetê-las à supervisão ministerial determinada pelo Dec.-lei 200/67. 
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meios adequados, materiais e humanos, que, em seu conjunto, constituem 
a máquina administrativa, cujo funcionamento demanda uma certa parcela, 
às vezes muito grande, desses meios a ela exclusivamente dedicada. Daí 
se vê que o Estado, ou, melhor, a Administração, exercita duas espécies de 
atividades: as atividades-fins e as atividades-meios, aiquelas empregadas na 
consecução do seu objetivo específico, e estas, na organização, acionamento 
e manutenção da infraestrutura administrativa, sem a qual as primeiras não 
podem ser realizadas. É óbvio que as atividades-fins, constituindo a razão 
de ser do Estado, são as mais importantes, não podendo ser subordinadas às 
atividades-meios. Mas era isso o que ocorria em nossa Administração, con- 
forme comentamos no item 2, assinalando como um dos maiores méritos da 
Reforma Administrativa a distinção entre as atividades-fins e as atividades- 
-meios e o estabelecimento de princípios e fixação de normas propiciatórios 
do rápido e correto atendimento dos objetivos da Administração, sem os 
costumeiros entraves causados pelos serviços de infraestrutura. 


As atividades-meios, que o Estatuto da Reforma preferiu denominar 
atividades auxiliares, segundo a lição de eminentes estudiosos da matéria,?º 
são aquelas comuns a toda a Administração, como as relacionadas com 
o pessoal e a execução orçamentária, ao passo que as atividades-fins são 
específicas de um determinado órgão, individualizando-o no conjunto dos 
demais órgãos administrativos. Foi exatamente esse o conceito de atividade 
auxiliar adotado pelo legislador da Reforma, como se infere do art. 30 do 
Dec.-lei 200/67. 


As atividades auxiliares, de acordo com a nova orientação administra- 
tiva, serão organizadas sob a forma de sistema, por ato do Poder Executivo, 
desde que, a seu critério, necessitem de coordenação central. Os serviços 
que integram determinado sistema ficam sujeitos a orientação normativa, a 
supervisão técnica e a fiscalização do respectivo órgão central?” sem pre- 
juízo de sua subordinação hierárquica ao órgão maior a cuja estrutura per- 
tencerem. O Chefe do órgão central de cada sistema é o responsável pelo 


28. Cf, dentre outros, Leonard D. White, Introduction to the Study of Public Administra- 
tion, p. 42. 

29. O Dec.-lei 200/67 usa a expressão órgãos centrais para denominar tanto os órgãos 
que, integrados na estrutura de cada Ministério como órgãos de apoio do Ministro de Estado 
(art. 21), o assessoram diretamente (órgãos centrais de planejamento, coordenação e controle 
financeiro — Secretaria-Geral e Inspetoria-Geral de Finanças — arts. 22, I, e 23) e administram 
as atividades específicas e as auxiliares da Pasta (órgãos centrais de direção superior — arts. 22, 
II, e 24) como os que se situam na cúpula dos sistemas de atividades auxiliares. Essa dubie- 
dade é a todas as luzes injustificável e indesejável, dando ensejo a confusões, mesmo porque 
o órgão central de um Ministério pode ser mero órgão setorial de um sistema, como ocorre 
com a Secretaria-Geral e com a Inspetoria-Geral, integradas nos sistemas de planejamento e 
orçamento e de administração financeira, contabilidade e auditoria, respectivamente (art. 
23, §§ 12 e 29. 
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fiel cumprimento das leis e regulamentos a ele pertinentes e por seu fun- 
cionamento eficiente e coordenado. Aos responsáveis pelos demais órgãos 
do sistema (setoriais e regionais), sujeitos à ação normativa, orientadora e 
fiscalizadora do órgão central, incumbe atuar de modo a obter o máximo 
rendimento e a reduzir os custos operacionais da Administração. 


Com essas diretrizes, a Reforma não só possibilita a disciplina e har- 
monização das atividades auxiliares em toda a Administração, através da 
efetiva e especializada atuação: de um órgão de cúpula em cada sistema, 
como alivia o Presidente da República e os Ministros de Estado de tarefas 
até certo ponto estranhas às suas funções específicas, voltadas ao desenvol- 
vimento econômico-social do País e à segurança nacional (cf. item 4). Não 
quer isso dizer que os sistemas de serviços auxiliares escapam ao controle 
do Presidente e dos Ministros, para atuar autônoma e arbitrariamente na 
consecução de seus objetivos sob a chefia do órgão central. Absolutamente, 
não. O órgão central, assim como os demais órgãos do sistema, está integra- 
do na estrutura da Administração direta, subordinado, portanto, à supervisão 
ministerial (ou presidencial, se for o caso), na forma do art. 25 do Dec.-lei 
200/67, mesmo porque a área de competência de cada sistema constitui par- 
te da área de competência de um Ministério ou de órgão subordinado direta- 
mente à Presidência da República (a administração financeira, contabilidade 
e auditoria e os serviços gerais, p. ex., são da competência do Ministério 
da Fazenda; o planejamento e orçamento, do Ministério do Planejamento 
e Orçamento). Por outro lado, as diretrizes expedidas pelo órgão central no 
uso de sua função normativa devem conformar-se às leis e regulamentos 
decretados pelos Poderes competentes, bem como às portarias e instruções 
baixadas pelo Ministro de Estado a que se subordina, no exercício de suas 
atribuições constitucionais e legais, o que limita a discricionariedade e evita 
a arbitrariedade do órgão superior do sistema. Finalmente, visando a evitar 
que esse órgão se isole no exercício de suas funções, deixando de considerar 
contribuições de outros órgãos integrantes do sistema e de atender a pecu- 
liaridades imprescindíveis, prevê o Estatuto da Reforma a criação de uma 
Comissão de Coordenação junto a cada sistema, com atribuições e compo- 
sição definidas em decreto. 


“A par de regra geral contida no art. 30, o Dec.-lei 200/67 instituiu, no 
mesmo dispositivo, os sistemas de pessoal, de estatística, de administração 
financeira, contabilidade e auditoria e de serviços gerais, e, por força dos 
§§ 12 e 3º do art. 23, o de planejamento e orçamento, cujas estruturas e 
subordinação dos respectivos órgãos centrais deverão ser estabelecidas em 
decreto. Quanto ao sistema de administração financeira, contabilidade e 
auditoria, dispõe que o seu órgão central é a Inspetoria-Geral de Finanças 
do Ministério da Fazenda, integrando-o, como órgãos setoriais, as Inspeto- 
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rias-Gerais dos demais Ministérios. O sistema de planejamento e orçamen- 
to, integrado pelas Secretarias-Gerais, subordina-se ao Planejamento. 


10. Administração dos Estados, Municípios, 
Distrito Federal e Territórios 


10.1 Administração estadual 


A administração estadia acha-se strada em simetria com a ad- 
ministração federal, atenta ao mandamento constitucional de observância, 
pelos Estados federados, dos princípios estabelecidos na Constituição da 
República (arts. 25 a 28) e às normas da Lei Complementar 20, de 1.7.74, 
relativamente ao atendimento dos princípios fundamentais adotados pela 
Reforma Administrativa (preâmbulo e art. 1º). Daí por que em todos os 
Estados-membros que integram a República Federativa do Brasil a organi- 
zação administrativa é idêntica em suas linhas mestras, variando apenas em 
minúcias de adequação às peculiaridades regionais. Para essa uniformidade 
concorrem decisivamente as reservas da União, que legisla, privativamente, 
para todo o território nacional, sobre Direito Civil, Comercial, Penal, Pro- 
cessual, Eleitoral, Agrário, Marítimo, Aeronáutico, Espacial e do Trabalho 
e outros assuntos previstos nos incs. Il a XXIX do art. 22 da CF. 


Em todos os Estados-membros (26, atualmente}? o Poder Executivo é 
exercido, unipessoalmente, pelo Governador, auxiliado por Secretários de 
Estado. Variam as Secretarias em número, denominação e atribuições, mas 
todas elas constituem órgãos dirigentes da administração estadual, caben- 
do aos respectivos Secretários funções de supervisão, através de orientação, 
coordenação e controle das atividades dos órgãos inferiores, como ocorre 
com os Ministros de Estado. 


Os demais órgãos assemelham-se também aos da organização federal 
e desempenham funções equivalentes, na órbita estadual. Além dos serviços 
de competência exclusiva do Estado-membro, algumas atividades federais 
são realizadas pelo funcionalismo estadual, por delegação ou em convênio 
com a União. O Estado-membro decreta, arrecada e aplica os tributos de sua 
competência e participa da arrecadação de certos impostos da competên- 


30. Os Estados da Guanabara e Rio de Janeiro foram fundidos pela Lei Complementar 
20, de 1.7.74, sob a denominação de Estado do Rio de Janeiro. Os mais recentes Estados são 
o de Mato Grosso do Sul, desmembrado do Estado do Mato Grosso pela Lei Complementar 
31, de 11.10.77, e o Estado de Rondônia, resultante da transformação do Território do mesmo 
nome pela Lei Complementar 41, de 22.12.81. Pela Constituição/88 foi criado o Estado de 
Tocantins (art. 13 do ADCT) e transformados ei em Estados os Territórios Federais de Roraima e 
do Amapá (art. 14 do ADCT). me 


Sobre a matéria v. Oswaldo Trigueiro, Direito Constitucional Estadual, Rio; “Forense, 1980. 
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cia da União. Organiza sua Justiça nos moldes do Poder Judiciário federal 
e compõe sua Assembleia Legislativa dentro dos princípios parlamentares 
adotados pela União, salvo quanto à bicameralidade, que é incompatível 
com a estrutura unitária do território estadual. 


A maior parte das administrações estaduais ainda não se reestruturou 
em consonância com as diretrizes da Reforma, sendo passível da mesma 
crítica dirigida à antiga administração federal: falta de racionalização e mé- 
todos que lhe deem eficiência e presteza na execução dos serviços públicos. 


10.2 Administração municipal 


O Município brasileiro é entidade estatal integrante da Federação. Essa 
integração é uma peculiaridade nossa, pois em nenhum outro Estado Sobe- 
rano se encontra o Município como peça do regime federativo constitucio- 
nalmente reconhecida. Dessa posição singular do nosso Município é que 
resulta sua autonomia político-administrativa, diversamente do que ocorre 
nas demais Federações, em que os Municípios são circunscrições territoriais 
meramente administrativas! 


A autonomia do Município brasileiro está assegurada na Constituição 
da República para todos-os assuntos de seu interesse local (art. 30) e se 
expressa sob o tríplice aspecto político (composição eletiva do governo e 
edição das normas locais), administrativo (organização e execução dos ser- 
viços públicos locais) e financeiro (decretação, arrecadação e aplicação dos 
tributos municipais). 

Dentro desse esquema é que se realiza a administração municipal, atra- 
vés da Prefeitura, como órgão executivo, e da Câmara de Vereadores, como 
órgão legislativo. Essa composição é uniforme para todos os Municípios, 
variando apenas o número de Vereadores. O Prefeito, o Vice-Prefeito e os 
Vereadores são agentes políticos, eleitos conjuntamente, por sufrágio uni- 
versal, direto e secreto, para uma legislatura de quatro anos. 


Aos Estados-membros compete a criação de seus Municípios?? me- 
diante consulta plebiscitária às populações diretamente interessadas (CF, 
art. 18, 8 4º). A organização político-administrativa é feita pelo próprio Mu- 
nicípio, por Lei Orgânica local, com “força e autoridade equivalentes a um 
verdadeiro estatuto constitucional, podendo ser equiparada às Constituições 


31. Cf., do Autor, Direito Municipal Brasileiro, 172 ed., 2? tir., Malheiros Editores, 2014. 

32. A criação, incorporação e desmembramento de Municípios far-se-ão por lei estadual, 
dentro do período determinado por lei complementar federal, e dependerão de consulta prévia, 
mediante plebiscito, às populações dos Municípios envolvidos, após divulgação dos Estudos 
de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei (CF, art. 18, 8 4º, com a 
redação dada pela EC 15/96). 
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promulgadas pelos Estados-membros”, votada na forma do art. 29 da CF, 
impondo-se “a iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo” do art. 61, 
§ 1º, II, da CF (STF, ADI 980). 


A administração municipal é dirigida pelo Prefeito, que, unipessoal- 
mente, como Chefe do Executivo local, comanda, supervisiona e coordena 
os serviços de peculiar interesse do Município, auxiliado por Secretários 
Municipais ou Diretores de Departamento, conforme a organização da 
Prefeitura e a maior ou menor desconcentração de suas atividades, sendo 
permitida, ainda, a criação das autarquias e empresas estatais, visando à 
descentralização administrativa. 


O Prefeito responde, agora, por crime comum, perante o Tribunal de 


Justiça (CF, art. 29, VIII) e, por infrações político-administrativas, perante. a 


a Câmara de Vereadores, na forma estabelecida pelas leis orgânicas muni- 
cipais.” 


Para fins de administração local, o Município pode dividir seu territó- 
rio em bairros e outras circunscrições, dotando-os de subprefeituras, admi- 
nistrações circunscricionais e outras repartições que facilitem a execução 
dos serviços públicos, mas sempre integrados na Prefeitura e subordinados 
ao Prefeito, que é o Chefe supremo de toda a administração municipal, a 
ser exercida segundo os preceitos constitucionais e legais superiores e as 
normas locais próprias do Município. 


As leis locais são votadas pela Câmara de Vereadores, órgão colegiado, 
com função legislativa precípua para todos os assuntos de peculiar inte- 
resse do Município e funções complementares de fiscalização e controle 
da conduta politico-administrativa do Prefeito (julgamento de suas contas, 
cassação de mandato etc.), de assessoramento governamental (indicações 
ao Executivo) e de administração de seus serviços auxiliares (organização 
interna da Câmara). 

Consoante o disposto no art. 29, V e VI, da CF, os subsídios do Prefei- 
to, do Vice-Prefeito, dos Secretários Municipais e dos Vereadores, observa- 
dos os limites constitucionais, serão fixados por lei de iniciativa da Câmara 
Municipal, assegurada a revisão geral anual, atendido o disposto nos arts. 
37, X e XI, 39, 8 4º, 150, II, e 153, II, e § 2º, I, da Carta Magna. 


Os mesmos defeitos apontados na administração federal e na estadual 
são encontrados no âmbito municipal: ausência de racionalização dos servi- 
ços, agravada pela falta de planejamento e de pessoal técnico para a execu- 
ção dos empreendimentos públicos reclamados pela comunidade. Urge uma 
reformulação de profundidade na administração municipal brasileira para 


33. V. nota 34 do cap. II; v. Pinto Ferreira, “O Município e sua Lei Orgânica”, in Cader- 
nos de-Direito Constitucional e Ciência Política 10/51. 
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a modernização dos métodos, sistemas e técnicas vigentes nas Prefeituras, 
uma vez que as reformas até agora empreendidas são de superfície e dirigi- 
das quase sempre à reestruturação do quadro de servidores, com melhoria de 
vencimentos, sem atingir e aperfeiçoar a prestação dos serviços.” 


` 10.2.1 Regiões Metropolitanas — A atual Constituição dispõe que “os 
Estados poderão, mediante lei complementar, instituir regiões metropolita- 
nas, aglomerações urbanas e microrregiões, constituídas por agrupamentos 
de Municípios limítrofes, para integrar a organização, o planejamento e a 
execução de funções públicas de interesse comum” (art. 25, § 39). 

Antes da edição da nova Carta, a Lei Complementar federal 14, de 
8.6.73, alterada pela Lei Complementar 27, de 3.11.73, estabeleceu oito Re- 
giões Metropolitanas (São Paulo/SP, Belo Horizonte/MG, Porto Alegre/RS, 
Recife/PE, Salvador/BA, Curitiba/PR, Belém/PA e Fortaleza/CE) e a Lei 
Complementar 20, de 1.7.74, estabeleceu a Região Metropolitana do Rio de 
Janeiro/RJ. Ressalte-se que essas Regiões Metropolitanas foram criadas por 
leis complementares federais e, agora, a competência é por lei complemen- 
tar estadual. Assim, valem as normas anteriores no que não conflitarem com 
a legislação estadual futura.? 


10.3 Administração do Distrito Federal 


O Distrito Federal, localizado no Planalto Central do País, é a Capital 
da República. Nele foi construída a cidade de Brasília, concebida, planejada 
e executada especialmente para a sede política e administrativa do Governo 
da União, como previam as Constituições anteriores e ficou assentado na de 
1946 (art. 4º de seu ADCT). A nova Capital foi instalada em 21.4.60, com a 
organização administrativa que lhe dera a Lei federal 3.751, de 13 do mes- 
mo mês e ano. A Lei 4.545/64 reestruturou sua administração. 


O Distrito Federal, com a atual organização político-administrativa, é 
um Estado-membro anômalo, entidade estatal portanto, e não apenas au- 
tarquia territorial, como o são os Territórios Federais. A sua condição de 
pessoa estatal emana da própria Constituição da República (art. 18), que lhe 
permite o uso de símbolos próprios? (art. 13, 8 2º). Sobre sua organização 


34. Pelo art. 29, X, da CF, no planejamento municipal deve haver cooperação das asso- 
ciações representativas. V. José Afonso da Silva, “Inovações municipais na Constituição de 
1988”, RT 669/12. 


35. Para maiores esclarecimentos sobre Regiões Metropolitanas consulte-se, do Autor, 
Direito Municipal Brasileiro, 172 ed., 23 tir., 2014. 
36. Para o eminente publicista Otto Connenwein o uso de símbolos próprios constitui 


sinal de autonomia política (cf. Derecho Municipal Alemán, trad. espanhola de Sáenz Sagaseta, 
Madri, 1967, pp. 123 e ss.). 


Sa a 
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político-administrativa, a mesma Constituição diz que “o Distrito Federal, 
vedada sua divisão em Municípios, reger-se-á por lei orgânica, votada em 
dois turnos com interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços 
da Câmara Legislativa, que a promulgará, atendidos os princípios estabe- 
lecidos nesta Constituição”. “Ao Distrito Federal são atribuídas as compe- 
tências legislativas reservadas aos Estados e Municípios.” “A eleição. do 
Governador e do Vice-Governador, observadas as regras do art. 77, e dos 
Deputados Distritais coincidirá com a dos Governadores e Deputados Es- 
taduais, para mandato de igual duração.” “Aos Deputados Distritais e à Câ- 
mara Legislativa aplica-se o disposto no art. 27.” “Lei federal disporá sobre 
a utilização, pelo Governo do Distrito Federal, das polícias civil e militar e 
do corpo de bombeiros militar” (art. 32 e 88). 


Entretanto, o Distrito Federal não é Estado nem Município, é consti- 
tuindo uma entidade estatal anômala, ainda que, pelas novas disposições 
constitucionais, se assemelhe mais ao Estado, pois tem Poderes Legisla- 
tivo, Judiciário e Executivo próprios. Pode, ainda, organizar seu sistema 
de ensino (art. 211), instituir o regime jurídico e planos de carreira de seus 
servidores (art. 39), arrecadar seus tributos (art. 155) e réalizar os serviços 
públicos de sua competência. l 


Ao Governador incumbem as atribuições previstas nos incs. Il a XIII 
do art. 20 da Lei Orgânica do Distrito Federal e outras pertinentes aos ór- 
gãos executivos. Sua gestão é fiscalizada pelo Senado Federal, com o auxí- 
lio do Tribunal de Contas local na parte financeira (CF, art. 52, V, VI, VII 
e IX). 

O Poder Judiciário do Distrito Federal está organizado pela Lei fe- 
deral 3.754, de 14.4.60, dispondo de um Tribunal de Justiça, de Juízes de 
Direito e de Juízes Substitutos, perante os quais atua o Ministério Público 
da Justiça do Distrito Federal, chefiado por um Procurador-Geral de livre 
nomeação do Presidente da República. 


O Distrito Federal não possui Municípios, constituindo a cidade de 
Brasília uma das oito regiões em que foi dividido para fins administrativos, 
sem personalidade jurídica. 


10.4 Administração dos Territórios 


Os Territórios Federais são porções do território nacional destacadas, 
por lei complementar, de um ou mais Estados-membros ou de território e 
erigidas em pessoas jurídicas de Direito Público Interno, para fins de desen- 
volvimento ou de segurança nacional. Se bem que referidos na Constituição 
da República como integrantes da União (art. 18, § 2º), os Territórios Fede- 
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rais não são entidades estatais mas, sim, autarquias territoriais da União” 
por que não possuem autonomia política, administrativa e judiciária. 


Ao cuidar dos Territórios a nova Carta determina que sua criação, 
transformação em Estado ou reintegração ao Estado de origem serão regu- 
ladas por lei complementar (art. 18, $ 2º). Acrescenta, mais, que a lei dispo- 
rá sobre sua organização administrativa e judiciária, lei, essa, de iniciativa 
privativa do Presidente da República (arts. 33, caput, e 61, § 18, II, “b”).38 


Os Territórios poderão ser divididos em Municípios, os quais recebe- 
rão, no que couber, o mesmo tratamento dos Municípios dos Estados-mem- 
bros (art. 33, 8 19). O Governador de Território será aprovado previamente, 
após arguição pública, pelo Senado Federal (art. 52, III, “c”), e, como agente 
executivo da União, resta-lhe cumprir e fazer cumprir as leis e regulamentos 
federais pertinentes. 


11. Programa Nacional de Desestatização 


Há mais de uma década que os estudiosos da matéria vêm apontando 
para a necessidade de se rever o crescimento do Estado nas suas relações 
com a sociedade. O crescimento desmesurado da máquina administrativa, 
com a criação excessiva de'empresas públicas, sociedades de economia mis- 
ta e fundações, além da assunção de atividades privadas que nada tinham a 


. 37. É por essa razão que o Dec.-lei 200/67 inclui na área de competência do Minis- 
tério do Interior a administração dos Territórios Federais, que o Dec.-lei 411/69 denomina 
impropriamente “unidades descentralizadas da Administração Federal”, equiparando-os, para 
os efeitos da supervisão ministerial, aos órgãos da Administração indireta (arts. 3º e 4º)., V. tb. 
a Lei 6.669, de 4.7.79, que alterou o art. 21 do Dec.-lei 411/69. 

Concordam com o entendimento Celso Antônio Bandeira de Mello (cf. Natureza e Re- 
gime Jurídico das Autarquias, São Paulo, 1968, pp. 399 e ss.) e Cretella Jr. (cf. Dicionário de 
Direito Administrativo, São Paulo, 1972, p. 324). Em sentido contrário, isto é, conceituando os 
Territórios Federais como meras desconcentrações da Administração Federal ou simplesmente 
lhes negando personalidade jurídica, v. Océlio Medeiros, Territórios Federais, 1944, p. 102; 
Carlos Medeiros Silva, “Parecer”, RDA 12/400; Leopoldo T. da Cunha Melo, “Parecer”, RDA 
12/398; Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil — Parte Geral; 1968, p. 109; 
Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, 1/338 a 342, 1957; Luiz Rafael Mayer, 
“A natureza jurídica dos Territórios Federais”, RDA 125/15. 

38. O antigo Território do Acre passou a constituir o Estado do Acre (Lei federal 4.070, 
de 15.6.62). O primitivo Território do Guaporé teve sua denominação mudada para Território 
de Rondônia, agora transformado no Estado de Rondônia (Lei Complementar 41, de 22.12.81); 
e o Território do Rio Branco passou a denominar-se Território de Roraima. Os de Iguaçu e 
Ponta Porã foram extintos pelo art. 8º do ADCT da CF/46, volvendo suas áreas aos Estados de 
onde foram desmembradas. Com a edição da Constituição/88 não há Território Federal, pois 


-. Os dois últimos (Roraima e Amapá) já foram transformados em Estados Federais (art. 14 do 


ADCT). A área do Território de Fernando de Noronha foi reincorporada ao Estado de Pernam- 
buco, Estado a que pertencia originariamente (art. 15 do ADCT). 
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ver com os interesses da coletividade, tornaram o Estado praticamente ingo- 
vemável, sem possibilidade de efetivo controle interno finalístico. 


Ao mesmo tempo, com as modificações ocorridas no campo econô- 
mico, foi o Estado perdendo progressivamente a sua capacidade de investi- 
mento na infraestrutura, comprometendo a qualidade dos serviços públicos 
e, consequentemente, atrasando o desenvolvimento do País. Daí por que 
alguns autores já vinham preconizando a “reengenharia” do Estado,” de 
forma a reduzir o seu papel e obter maior eficiência no exercício das suas 
atividades básicas. 


Com essa finalidade foi promulgada a Lei 8.031/90, instituindo o Pla- 
no Nacional de Desestatização. Outras normas também foram aprovadas, 
visando à desestatização dos setores elétrico e de comunicações, além da lei 
básica das concessões, Lei 8.987, de 13.2.95, já tratada no capítulo próprio. 


12. Reforma do Aparelho do Estado 


A Reforma do Aparelho do Estado iniciada na década de 1990 vem 
delineada e explicada no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Esta- 
do.º Como resulta da Declaração de Madri, aprovada em 14.10.98, é uma 
reforma gerencial do Estado buscando a modificação estrutural do aparelho 
estatal. Nessa Reforma assume destaque e relevância para o Direito Admi- 
nistrativo o programa de publicização, explicada no referido Plano como a 
“descentralização para o setor público não estatal da execução de serviços 
que não envolvem o exercício do poder de Estado, mas devem ser subsidia- 
dos pelo Estado, como é o caso dos serviços de educação, saúde, cultura e 
pesquisa científica”. 

É de interesse desatacar a descrição feita no item 5.1 desse Plano dos 
“Setores do Estado”: 


“Núcleo Estratégico: Corresponde ao governo, em sentido lato. É o 
setor que define as leis e as políticas públicas, e cobra o seu cumprimento. 
É, portanto, o setor onde as decisões estratégicas são tomadas. Correspon- 
de aos Poderes Legislativo e Judiciário, ao Ministério Público e, no poder 
Executivo, ao Presidente da República, aos ministros e aos seus auxiliares 
e assessores diretos, responsáveis pelo planejamento e formulação das po- 
líticas públicas. 

“Atividades Exclusivas: É o setor em que são prestados serviços que 
só o Estado pode realizar. São serviços em que se exerce o poder extroverso 


39. David Osbome e Ted Gaebler, Reinventando o Governo, 1994; Paulo Rabello de . 
Castro, 4 Reengenharia do Estado Brasileiro, São Paulo, Ed. RT, 1994. 
40. Brasilia, Ministério da Administração e Reforma do Estado/MARE, 1995. 
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do Estado — o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos, 
temos: a cobrança e a fiscalização dos impostos, a polícia, a previdência 
social básica, o serviço de desemprego, a fiscalização do cumprimento de 
normas sanitárias, o serviço de trânsito, a compra de serviços de saúde pelo 
Estado, o controle do meio ambiente, o subsídio à educação básica, o servi- 
ço de emissão de passáportes etc. 


“Serviços Não Exclusivos: Corresponde ao setor onde o Estado atua 
simultaneamente com outras organizações públicas não estatais e privadas. 
As instituições desse setor não possuem o poder de Estado. Este, entretanto, 
está presente, porque os serviços envolvem direitos humanos fundamentais, 
como os da educação e da saúde, ou porque possuem “economias externas” 
relevantes, na medida que produzem ganhos que não podem ser apropriados 
por esses serviços através do mercado. As economias produzidas imediata- 
mente se espalham para o resto da sociedade, não podendo ser transforma- 
das em lucros. São exemplos deste setor: as universidades, os hospitais, os 
centros de pesquisa e os museus. 


“Produção de Bens e Serviços para o Mercado: Corresponde à área 
de atuação das empresas. É caracterizado pelas atividades econômicas vol- 
tadas para o lucro que ainda permanecem no aparelho do Estado, como, por 
exemplo, as do setor de infraestrutura. Estão no Estado seja porque faltou 
capital ao setor privado para realizar o investimento, seja porque são ativi- 
dades naturalmente monopolistas, nas quais o controle via mercado não é 
possível, tornando-se necessário, no caso de privatização, a regulamentação 
rígida.” 

E os objetivos para os serviços não exclusivos são indicados no item 
6.4: “Transferir para o setor público não estatal estes serviços, através de 
um programa de 'publicização”, transformando as atuais fundações públi- 
cas em organizações sociais, ou seja, em entidades de Direito Privado, sem 
fins lucrativos, que tenham autorização específica do Poder Legislativo para 
celebrar contrato de gestão com o Poder Executivo e assim ter direito a dota- 
ção orçamentária. Lograr, assim, uma maior autonomia e uma consequente 
maior responsabilidade para os dirigentes desses serviços. Lograr adicio- 
nalmente um controle social direto desses serviços por parte da sociedade 
através dos seus Conselhos de Administração. Mais amplamente, fortalecer 
práticas de adoção de mecanismos que privilegiem a participação da socie- 
dade tanto na formulação quanto na avaliação do desempenho da organi- 
zação social, viabilizando o controle social. Lograr, finalmente, uma maior 
parceria entre o Estado, que continuará a financiar a instituição, a própria 
organização social e a sociedade a que serve e que deverá também participar 
minoritariamente de seu financiamento via compra de serviços e doações. 
Aumentar, assim, a eficiência e a qualidade dos serviços, atendendo melhor 
o cidadão-cliente a um custo menor”. 
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O Plano destaca a importância de “distinguir a reforma do Estado da 
reforma do Aparelho do Estado. A reforma do Estado é um projeto amplo 
que diz respeito às várias áreas do governo e, ainda, ao conjunto da socie- 
dade brasileira, enquanto que a reforma do Aparelho do Estado tem um es- 
copo mais restrito: está orientada para tornar a Administração Pública mais 
eficiente e mais voltada para a cidadania. Este Plano Diretor focaliza sua 
atenção na Administração Pública Federal, mas muitas das suas diretrizes 
e propostas podem também ser aplicadas no nível estadual e municipal”. 


Com a finalidade de implantar o Plano Diretor da Reforma do Apare- 
lho do Estado, foi promulgada a Lei 9.491/97, que revogou a Lei 8.031/90 e 
estabeleceu os seguintes objetivos fundamentais: a) reordenar a posição es- 
tratégica do Estado na economia, transferindo à iniciativa privada atividades 
indevidamente exploradas pelo setor público; b) contribuir para a reestrutu- 
ração econômica do setor público; c) permitir a retomada de investimentos 
nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas à iniciativa privada; 
d) contribuir para a reestruturação econômica do setor privado, especial- 
mente para a modernização da infraestrutura e do parque industrial do País; 
e) permitir que a Administração Pública concentre seus esforços nas ativi- 
dades em que a presença do Estado seja fundamental para a consecução das 
prioridades nacionais; f) contribuir para o fortalecimento do mercado de 
capitais, através do acréscimo da oferta de valores mobiliários e da demo- 
cratização da propriedade do capital das empresas qué integrarem o Projeto. 


Para alcançar esses objetivos, a Lei 9.491/97 considera desestatização 
a alienação, pela União, de direitos que lhe assegurem o controle da socie- 
dade e a transferência, para a iniciativa privada, da execução de serviços 
públicos explorados pela União, diretamente, ou através de entidades por 
ela controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade. O Conselho 
Nacional de Desestatização tem grande relevância nesse processo, com am- 
pla competência. 


Esta transferência da prestação dos serviços públicos para o setor pri- 
vado será feita mediante concessão, permissão ou autorização, mas sempre 
mediante licitação, com a modalidade leilão ganhando relevância e passan- 
do a ter outra dimensão jurídica em nosso sistema administrativo. 


Outras normas também já foram aprovadas, visando à desestatização 
dos setores elétrico e de comunicações, além da lei básica das concessões, 
Lei 8.987, de 13.2.95, já tratada no capítulo próprio. 

Com base nessas normas, a União já transferiu ao setor privado várias 
empresas estatais. Com o mesmo propósito, alguns Estados da Federação, 


41. Cf. no cap. V, item 11.5, nossos comentários sobre leilão, como modalidade de li- 
citação. 
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no uso de sua autonomia e com fundamento em legislação própria e nas 
normas gerais nacionais, também procuram seguir o mesmo processo, na 
tentativa de evoluir do Estado-gestor (e onipotente) para o Estado-regula- 
dor e parceiro da sociedade. Registre-se que esse Plano não se esgotou, e 
continua em curso. 


| 
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— Órgãos de assessoramento, XI1/6 

— Órgãos dirigentes, XII/5 

= Órgãos e serviços, XI/3 

— Órgãos públicos, 11/1.5.1 

— Pareceres, IV/4.4.3 

— Permissão, [V/4.3.3 

— Poder de polícia, II1/7 

— Poder disciplinar, HI/5 

— Poder discricionário, H13 

— Poder hierárquico, II/4 

— Poder regulamentar, III/6 

— Poder vinculado, TII/2 

— Poder-dever de agir, 11/3.1 

— Poderes administrativos, IH/1.1 

— Poderes e deveres, II/3 

— Polícia sanitária, III/8 

— Prescrição administrativa, X1/7.6 

— Presidência da República, XII/5.1 
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— Prestação de contas, I1/3.4 

— Princípios básicos, I/2.3 

— Procedimento administrativo, IV/1.5, 
X1/3.3.1 

— Processo administrativo, XI/3.3 

— Processo Administrativo Disciplinar/PAD, 
X13.3.6 | 

— Publicidade, I1/2.3.5 

E informações do art. 52, XXXIII, do 
art. 37, § 3º, II, e do § 22 do art. 216 
da CF, I1/2.3.5 

— Razoabilidade, 11/2.3.4 

— Regimentos, IV/4.1.4 

— Regulamentos, IV/4.1.2 

— Resoluções, IV/4.1.5 

— Responsabilidade civil, X 

— Revogação dos atos administrativos, 
IV/6.1.1 

— Serviços sociais autônomos, VI/7.1.1 

— Servidores públicos, VII/1.1 

— Sistemas de atividades auxiliares, XII/9 

— Sociedade de economia mista, VI/5.4.2 

— Territórios, XI[/10.4 

— Uso e abuso do poder, 11/4 

ADMISSÃO - Conceito e objeto, IV/4.3.5 

ADVOCACIA-GERAL da União, X11/7.2 

— Câmara de Conciliação e Arbitragem/ 
CCAEF, XI1/7.2 i 

AERONÁUTICA - Código Brasileiro de 
Aeronáutica, VII/7.1 

AFORAMENTO OU ENFITEUSE, 
VIIV1.5.2.7 

AGÊNCIA NACIONAL DE ÁGUAS, 
IV/4.3.2, VI/2.5, VII/3.1.1 

AGÊNCIA NACIONAL DE ENERGIA 
ELÉTRICA, VI/2.5 

AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SU- 
PLEMENTAR, VI/2.5 

AGÊNCIA NACIONAL DE TELECOMU- 
NICAÇÕES, VI/2.5 

AGÊNCIA NACIONAL DE TRANSPOR- 
TES AQUAVIÁRIOS, VI/2.5 

AGÊNCIA NACIONAL DE TRANSPOR- 
TES TERRESTRES, VI/2.5 

AGÊNCIA NACIONAL DE VIGILÂNCIA 
SANITÁRIA, 1H/8.2.1, VY/2.5 

AGÊNCIA NACIONAL DO PETRÓLEO, 
VV2.5 

AGÊNCIAS EXECUTIVAS, VI/4 


AGÊNCIAS REGULADORAS, [V/3.4.2, 
VI2.5 

— Poder normativo, VI/2.5 

AGENTES PÚBLICOS 

— Administrativos, 11/1.5.3.2 

— Cargos e funções, H/1.5.3 

— Conceito, 11/1.5.3 

— Credenciados, 11/1.5.3.5 

— Delegados, 11/1.5.3.4 

— Dever de eficiência, I1/3.2, VII/5.1.4 

— Estrangeiro — Lei anticorrupção, II/5 

— Honoríficos, 11/1.5.3.3 

— Investidura, 11/1.5.4 

— Políticos, 11/1.5.3.1 

ÁGUAS MINERAIS — Regime jurídico, 
VIIV3.1.3 

ÁGUAS PÚBLICAS 

— Águas externas, VIII/3.2 . 

— Águas internas, VIIW3.1 

— Águas minerais, VIII/3.1.3 

— Alto-mar, VIIV/3.2.4 

— Código de Águas, VIII/3.1.2 

— Conceito e classificação, VIII/3 

— Mar territorial, VIII/3.2.1 

— Quedas d'água, VIII/3.1.4 

— Regime jurídico, V1I1/3.1.1 

— Rios públicos, VI[1/3.1.2 

ALIENAÇÃO DE BENS PÚBLICOS, 
VIIV/1.6 

ALVARÁ 

— Conceito, 111/7.6 

— Direito adquirido, II1/7.6 (nota 49) 

ÁLVEOS ABANDONADOS ~ Bens públi- 
cos, VIIV2.9 

AMBIENTE 

— Ação civil pública, VIIV10.4 

— Elementos destruídos, VIII/10.3 

— Proteção ambiental, VIII/10 

— Recursos naturais, VIIV10.2 

AMPLA DEFESA NA ADMINISTRA- 
ÇÃO, 11/2.3.9 

ANTECIPAÇÃO DA TUTELA, X1/6.4.13 

ANULAÇÃO 

— Da desapropriação, 1X/2.1.12 

— Da licitação, V/7.4.2.1 

— Do ato administrativo, 1V/6.1.2-6.1.4; 
Xx1/6.2 

— Do contrato administrativo, V/3.3.1.4. 

— Do contrato de concessão, VT/8.1.11.5 
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— Pela própria Administração, IV/6.1.3 

— Pelo Poder Judiciário, 1V/6.1.4; X1/6.2 

— Pelo STF com base no efeito vinculante, 
1//2.3.2; 1V/6.1.4 

APOSENTADORIA 

— Anulação, VII, 3.11.7 

— Cassação, VIV3.11.7 

— De servidor público, VIl/3.10.2 

— Reversão, VI[/3.10.7 

APOSTILA — Conceito e objeto, IV/4.4.4 

APROVAÇÃO — Conceito e objeto, 
IV/4.3.4 

AQUISIÇÃO DE BENS PELA ADMINIS- 
TRAÇÃO, VIIV1.8 

ÁREA VERDE URBANA, IX/1 

ARBITRAGEM - Contrato administrativo, 
V/4.7 

ÁREA VERDE URBANA, 1X/1 

ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO 
DE PRECEITO FUNDAMENTAL — 
Controle judiciário, X1/6.4.12 

ASSESSORAMENTO, XII/6, 

ATESTADO — Conceito e objeto, 1V/4.4.2 

ATIVIDADE ADMINISTRATIVA 

— Conceito, IJ/2 

— Fins, 11/2.2.2 

— Legalidade, 11/2.3.1 

— Natureza jurídica, 11/2.2.1 

— Princípios básicos, I1/2.3 

ATIVIDADES AUXILIARES — Sistemas, 
XII/9 

ATO ADMINISTRATIVO 

— Abdicativo, [V/3.5.2.6 

— Admissão, IV/4.3.5 

— Alienativo, 1V/3.5.2.4 

— Anulação e formalidade, [V/6.1.2 

— Anulação pela Administração, IV/6.1.3 

— Anulação pelo Judiciário, 11/2.3.2, 
1V/6.1.4; X1/6.2 

— Anulação pelo Judiciário e conceitos 
indeterminados, HI/3; X1/6.2 

— Anulação com efeito ex tunc, [V/6.1.2 

— Apostila, IV/4.4.4 

— Aprovação, IV/4.3.4 

— Atestado, IV/4.4.2 

— Ato comissivo, I[/2.3 e 4.2.3 

— Ato de expediente, 1V/3.3.3 

— Ato de gestão, IV/3.3.2 

— Ato de império, [V/3.3.1 


— Ato discricionário, IV/3.4.2 

— Ato externo, [V/3.2.2 

— Ato geral, IV/3.1.1 

— Ato individual, 1V/3.1.2 

— Ato inexistente, [V/3.5.3.3 

— Ato interno, IV/3.2.1 

— Ato omissivo, I1/2.3 e 4.2.3 

— Ato vinculado, IV/3.4.1 

— Ato-condição, IV/3.5.7.4 

— Atributos, IV/2 

— Autoexecutoriedade, [V/2.3 e 3.5.6.1 

— Autorização, [V/4.3.2 

— Aviso, IV/4.2.3 

— Avocação, III/4 

— Biface, IV/4.3.10 

-— Cassação, TV/6.1.2 

— Certidão, IV/4.4.1 

— Circular, 1V/4.2.2 

— Classificação, IV/3 

— Competência, [V/1.2.1 

— Competência e poderes implícitos, 1V/1.2.1 

— Complementar, [V/3.5.7.2 

— Complexo, [V/3.5.1.2 

— Composto, IV/3.5.1.3 

— Conceito e requisitos, IV/1 

— Constitutivo, desconstitutivo e de consta- 
tação, 1V/3.5.2.1, 3.5.2.2 e 3.5.8.1-3.5.8.3 

— Consumado, [V/3.5.4.4 

— Convalidação, TV/3.5.3.2 

— Convalidação e estabilidade, IV/6.1.2 

— De expediente, [V/3.3.3 

— De jurisdição, IV/3.5.7.5 

— De polícia, 1/7 

— Declaratório, 1V/3.5.2.3 

— Decreto, IV/4.1.1 

— Deliberação, IV/4.1.6 

— Desconstitutivo, [V/3.5.2.2 e 3.5.8.2 

— Despacho, IV/4.2.8 

— Destruição de coisas, IV/4.5.3 ` 

— Discricionário, 1V/3.4.2 

— Dispensa, TV/4.3.8 

— E ato jurídico administrativo, IV/1.1 

— E fatos administrativos, IV/1.1 

— Eficácia, IV/2.1 

— Elementos ou requisitos [V/1.2 

— Em negócios civis, IV/4.3.10 

— Enunciativo, [V/4.4 

— Espécies, IV/4 

— Exequibilidade, IV/2.1 
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— Extintivo, [V/3.5.2.2 

— Fato consumado, 1V/6.1.2 

— Finalidade, IV/1.2.2 

— Forma, IV/1.2.3 

— Geral ou normativo, 1V/3.1.1.e 4.1 

— Homologação, IV/4.3.7 

— Legalidade, IV/6.1.2 

— Imperatividade, IV/2.2 

— Imperfeito, [V/3.5.4.2 

— Inexistente, [V/3.5.3.3 

— Instrução normativa, IV/4.1.3 e 4.2.1 

— Interdição de atividade, 1V/4.5.2 

— Intermediário ou preparatório, IV/3.5.7.3 

— Interna corporis, X1/6.3.3 

— Invalidação, IV/6 

— Irrevogabilidade, [V/3.5.5.1 

— Jurisdicional, [V/3.5.7.5 

— Legitimidade, [V/2.1 

— Licença, IV/4.3.1 

— Mérito, IV/1.3 

— Moadificativo, [V/3.5.2.5 

— Motivação, II/2.3.8 

— Motivo, IV/1.2.4 

— Multa administrativa, IV/4.5.1 

— Não autoexecutório, TV/3.5.6.2 

— Negocial, 1V/4.3 

— Normativo, [V/3.1.1 e 4.1 

— Nulo, 1V/3.5.3.2 

— Objeto, IV/1.2.5 

— Oficio, [V/4.2.7 

— Ordens de serviço, IV/4.2.5 

— Ordinatório, IV/4.2 

— Outras classificações, IV/3.5 

— Parecer, IV/4.4.3 

— Pedido de reconsideração, X1/3.2.4.3 

— Pendente, 1V/3.5.4.3 

— Perfeito, 1V/3.5.4.1 

— Permissão, [V/4.3.3 

— Portaria, IV/4.2.4 

— Presunção de legitimidade, IV/2. b 

— Principal, 1V/3.5.7.1 

— Procedimento administrativo, [V/1.5 

— Protocolo administrativo, IV/4.3.10 

— Provimento, IV/4.2.6 

— Punitivo, IV/4.5 e 4.6 

— Punitivo e estado de necessidade, IV/4. 5 e 
4.5.1 

— Reclamação ao STF com base em súmula 
vinculante, 11/2.3.2; 1V/6.1.4 


— Reconsideração, X1/3.2.4.3 

— Regimento, IV/4.1.4 

— Regulamento, IV/4.1.2 

— Renúncia, IV/4.3.9 

— Requisitos, IV/1.2 

— Resolução, IV/4.1.5 

— Revogação e anulação, IV/3.5.5 e 6.1 

— Simples, 1V/3.5.1.1 

— Suspensível, [V/3.5.5.3 

— Teoria dos motivos determinantes, IV/5 

— Válido, 1V/3.5.3.1 

— Vinculado, 1V/3.4.1 

— Visto, [V/4.3.6 

ATO DE DIREITO PRIVADO PRATICA- 
DO PELA ADMINISTRAÇÃO, IV/1.4 

ATO DISCRICIONÁRIO — Conceito, 
IV/3.4.2 

ATO INEXISTENTE — Conceito, [V/3.5.3.3 

ATO INTERNA CORPORIS — Conceito, 
X1/6.3.3 

ATO LEGISLATIVO 

— Conceito, X1/6.3.2 É 

— Controle do Judiciário, X1/6.3.2 

— Declaração de inconstitucionalidade, 
X1/6.4.10 

ATO NEGOCIAL — Conceito e objeto, IV/4.3 

ATO NORMATIVO — Conceito, IV/4.1 

ATO ORDINATÓRIO -- Conceito, [V/4.2 

ATO POLÍTICO — Conceito, X1/6.3.1 

ATO PUNTTIVO E ESTADO DE NECES- 
SIDADE, IV/4.5 E 4.5.1 

ATUAÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO 
— Considerações gerais, IX/1 

AUTARQUIA ' 

— Administração indireta, VI/2; XII/3 

— Agências reguladoras, VI/2.5 

— Atos dos dirigentes, V1/2.1.2.6 

— Bens, VI/2.1.2.3 

— Características, VI/2.1.2 

— Conceito, VI/2.1.1 

— Contratos, VI/2.1.2.7 

— Controle, VI/2.3 

— Criação, VI/2.1.1 

— De regime especial, VI/2.4 - 

— Dirigentes, VI/2.1.2.5 

— Instituição, VI/2.1.2.1 

— Licitação — Pregão, VI/2.5.1 

— Orçamento, V1/2.1.2.4 

— Patrimônio, VI/2.1.2.2 
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— Pessoal, VI/2.1.2.8 

— Privilégios, VI/2.2 

— Rendas, VI/2.1.2.3 

AUTOEXECUTORIEDADE DO ATO 
ADMINISTRATIVO, IV/2.3 e 3.5.6.1 

AUTORIDADE — Abuso, VII/6.8 

AUTORIZAÇÃO 

— Acesso ao patrimônio genético existente 
no País, IV/4.3.2 

— Conceito e objeto, IV/4.3.2 

— Condicionada ou qualificada, [V/4.3.2, 
VIII/9.2 

— De uso, VIII/1.5.2.1 

— Especial para o uso da água, [V/4.3.2, 
VIII/3.1 

— Para serviços previstos no art. 21, XII, da 
CF, VV8.4.2 

— Para serviços instáveis ou emergenciais, 
VI/8.4.1 , 

— Sem natureza jurídica de delegação, 
VI8.4.3 

— Serviços autorizados, VJ/2.4 

AVISO — Conceito, IV/4.2.3 

AVOCAÇÃO ~ Conceito, 11/4 


B 


BEM COMUM, [X/1.2 

BEM-ESTAR SOCIAL — Conceito, IX/1.2, 
XII/4.1 

BENS — Aquisição pela Administração, 
VIIV1.8 

BENS PÚBLICOS 

— Administração, VIH/1.4 

— Águas públicas, VII/3 

— Alienação, VII/1.6 

— Alto-mar, VHI/3.2.4 

— Álveos abandonados, VIII/2.9 

— Autorização de uso, VIIX/1.5.2.1 

— Autorização de uso especial, VII/1.5.2.1 

— Cessão de uso, VIIV/1.5.2.3 

— Comodato, VHI/1.5.2.4 

— Conceito e classificação, VIII/1.3 

— Concessão de direito real de uso, 
VIII/1.5.2.6 

— Concessão de domínio, VIIV1.6.1.6 

— Concessão de uso, VIII/1.5.2.4 

— Concessão de uso especial, VIII/1.2, 
1.5.2.1 e 1.5.1.5 

— Dação em pagamento, VIII/1.6.1.3 


— Desafetação, VII[/1.6.1.1 

— Desapropriação, IX/2.1 

— Doação, VIIV/1.6.1.2 

— Energia nuclear, VII/4.3 

— Enfiteuse ou aforamento, VIII/1.5.2.7 

— Espaço aéreo, VIII/7 

— Estradas de ferro, VIII/2.11 

— Estradas de rodagem, VIII/2.11 

— Faixa de fronteira, VII/2.10 

— Fauna, VIII/6 

— Florestas, VIH/5 

— Ilhas, VIIV/2.8 

— Imóveis, VIIV1.6.1 

— Impenhorabilidade, VIII/1.7.2 

— Impossibilidade de oneração, VIII/1.7.3 

— Imprescritibilidade, VII/1.7.1 

— Investidura, VI/1.6.1.5 

— Jazidas e minas, VIII/4 e 4.3 

— Legitimação de posse, VIII/1.6.1.7 

— Leilão administrativo, VIII/1.6.1 

— Linhas de “Metrô”, VIIW2.11 

— Locação, VIJ/1.5.2.4 

— Mar territorial, VIIN/3.2.1 

— Minérios nucleares, VIIV/4.3 

— Móveis, VIIV1.6.1 

— Patrimônio genético, VIH/9 

— Patrimônio histórico, VIII/8 

— Permissão de uso, VIII/1.5.2.2 

— Permuta, VIIV/1.6.1.4 

— Petróleo, VIII/4.2 

— Plataforma continental, VII/2.3 

— Proteção ambiental, VIII/10 

— Quedas d"água, VHI/3.1.4 

— Terras devolutas, VII/2.2 

— Terras indígenas, VIIWV2.4 

— Terras públicas, VIII/2 

— Terrenos acrescidos, VIII/2.6 

— Terrenos de marinha, VIII/2.5 

— Terrenos reservados, VIIV/2.7 

— Uso comum do povo, VII//1.3.2.1 e 1.5.1 

— Uso especial, VII1/1.3.2.2 e 1.5.2 

— Utilização, VIII/1.5 

— Venda e compra, VIII/1.6.1.1 

— Vias e logradouros, VII2.11 

BIODIVERSIDADE — Patrimônio genético, 
VIU/9 . 


C 
CAÇA — Regime jurídico, VIII/6.1 


o | 
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CÂMARA DE CONCILIAÇÃO E ARBI- 
TRAGEM/CCAE, XII/7.2 

CADASTRO - Registro cadastral, V/11.2.1 

CADASTRO NACIONAL DE EMPRE- 
SAS INIDÔNEAS SUSPENSAS, II/5, 
V/1.2.2.6 

CADASTRO NACIONAL DE EMPRESAS 
PUNIDAS, IV5, V/1.2.2.6 

CADE, 1X/3.2 

CALAMIDADE PÚBLICA, II1/8.2 

CÂNON, FORO OU PENSÃO, VIIV/1.5.2.7 

CAPACIDADE 

— Jurídica do licitante, V/7.4.1.6 

— Técnica do licitante, V/7.4.1.6 

— Trabalhista, V/7.4.1.6 

CARGO PÚBLICO 

— Alteração da denominação, VII/3.7 

— Proibição de acumulação, VIL3.6 

“CARONA”, V/11.6.6 

CARTA-CONVITE NA LICITAÇÃO, 
VW/7.4.1.4 

CASA CIVIL, X11/5.1 

CASO FORTUITO, V/4.2.2 — Causa jus- 
tificadora da inexecução do contrato, 
V/4.2.2.2 

CAUÇÃO - Modalidades, V/2.4.1.1 

CERTIDÃO — Conceito e objeto, IV/4.4.1 

CESSÃO DE USO, VII/1.5.2.3 

CIRCULAR — Conceito, IV/4.2.2 

CLASSIFICAÇÃO 

— Das propostas, V/7.4.1.7 

— Dos atos administrativos, 1V/3 e 3.5 

— Dos órgãos públicos, 1X/1.5.2 

CLÁUSULAS CONTRATUAIS — V. Parce- 
rias público-privadas 

CLÁUSULAS ESSENCIAIS DO CON- 
TRATO ADMINISTRATIVO, V/2.3 

CODIFICAÇÃO DO DIREITO ADMINIS- 
TRATIVO, 1/9 

CÓDIGO 

— Brasileiro de Aeronáutica, VIH/7.1 

— De Águas, VIII/3.1.2 

— De Águas Minerais, VH/3.1.3 

— De Caça, VIII/6.1 

— De Mineração, VIII/4.1 

— De Pesca, VIII/6.1 

— De Trânsito Brasileiro, VI[1/2.11 (nota 57) 

— Do Petróleo, VII/4.2 

— Florestal, VHI/5.1 


COISA JULGADA ADMINISTRATIVA, 
1V/3.5.5.1; X1/3.2.4.6 

COMISSÃO DE JULGAMENTO NA 
CONCORRÊNCIA E TOMADA DE 
PREÇOS, V/8.7€ 11.1.1.5 ` 

COMISSÃO PARLAMENTAR DE IN- 
QUÉRITO — CPI, XI/5.1 

COMISSO — Conceito, VTII/1.5.2.7 

COMODATO DE BENS PÚBLICOS, 
VI/1.5.2.4 

COMPETÊNCIA 

— Delegação, XII/4.4 

— Para o ato administrativo, IV/1.2.1 

COMPLIANCE E LEI ANTICORRUP- 
ÇÃO, 1/5 ` ; 

COMPRA DE BENS PÚBLICOS, 
VII/1.6.1.1 

CONCESSÃO 

— Advento do termo contratual, V1/8.1.11.1 

— Alteração unilateral de contrato, VI/8.1.5 

— Anulação, VW8.1.11.5 

— Art. 175 da Constituição da República, 
VI/8.1.2 

— Caducidade, VI/8.1.11.3 

— Cláusulas principais, VI/8.1.4 

— Conceito, VI/8.1.1 

— Contrato, V/5.4.1, VI/8.1.4 

— De bem público, VIII/1.5.2.4 

— De direito real de uso, V/5.4.3, VIIV/1.5.2.6 

— De domínio de bens públicos, VIII/1.6.1.6 

— De obra pública, V/5.4.2 

— De serviços públicos, V/5.4.1 

— De uso de bem público, V/5.4.3, 
VIIV1.5.2.4 

— Direitos do usuário, VI/8.1.10 

— Encampação ou resgate, VI/8.1.11.2 

— Execução do serviço, VI/8.1.8 

— Extinção, VI/8.1.11 

— Fiscalização do serviço, VI/8.1.6 

— Intervenção, VI/8.1.7 

— Não prorrogação, V/3.3.1.2 

— Normas contratuais, VI/8.1.1 

— Normas regulamentares, V1/8.1.2 

— Outras formas de extinção, VI/8.1.11.6 

— Pessoal de uso, VIII/1.5.2.4 

— Proteção do patrimônio de concessionário, 
VW8.1.12 DE E 

— Regulamentação, VI/8.1.2 
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— Remuneração do concessionário, V1/8.1.9 CONTRATO ADMINISTRATIVO 


— Rescisão, VJ/8.1.11.4 — Ação de rescisão, V/4.5.3 
— Resgate ou encampação, V1/8.1.11.2 — Ação popular, V/4.5.3 
— Retomada de serviço, V1/8.1.11.1 — Acompanhamento da execução, V/3.2.1 
— Reversão, VI/8.1.11.1 | — Alteração e rescisão unilaterais, V/1.2.2.1 
— Revisão de tarifas, VI/8.1.9 — Anulação, V/3.3.1.4 
— Serviço adequado, VI/8.1.8 — Aplicação de penalidades, V/1.2.2.6 
— V. também Contrato de concessão — Arbitragem, V/4.7 
CONCESSÃO DE DOMÍNIO DE TERRAS -— Autarquias, Vi/2.1.2.7 
PÚBLICAS, VIHN/1.6.1.6 — Caracteres, V/1.2.1 
CONCORRÊNCIA — Caso fortuito e força maior, V/4.2.2 
— Consórcio de empresas, V/11.1.3 — Caução, V/2.4.1.1 
— Internacional, V/11.1.2 — Causas justificadoras da inexecução, 
— Modalidade de licitação, V/11 ` V/42 
— Pré-qualificação, V/11.1.4 — Cláusulas essenciais, V/2.3 
— Procedimento, V/11.1 — Cláusulas exorbitantes, V/1.2.2 
— Requisitos, V/11.1.1 — Compromisso de entrega de material, 
Ampla publicidade, V/11.1.1.2 V/2.4.1.5 
Habilitação preliminar, V/11.1.1.3 — Conceito, V/1.2.1 
Julgamento por Comissão, V/11.1.1.4 — Consequências da inexecução, V/4.3 
Universalidade, V/11.1.1.1 — Considerações gerais, V/1 
CONCURSO ' — Conteúdo, V/2.2.2 
— De servidor público, VII/3.2 — Controle, V/1.2.2.5 
— Modalidade de licitação, V/11.4º — De colaboração e de atribuições, V/1.2.1 
CONDENAÇÃO CRIMINAL — Responsa- — De concessão, v. Contrato de concessão 
bilidade civil, X/3.2 — De fornecimento, V/5.3 
CONSELHO — De franquia postal, V/5.11 
— De Gestão do Patrimônio Genético, — De gerenciamento, V/5.5 
VIIV9.2 — De gestão, V/5.6, VI/4 
— Nacional de Integração de Políticas de — De obra pública, V/5.1 
Transportes, VI/2.5 — De serviços, V/5.2 
— Nacional de Justiça, XI/4.1 e 4.2 ` — De trabalhos artísticos, V/5.2.4 e 7.3.3.4 
— Nacional do Ministério Público, XJ/4.1 e — De utilização do patrimônio genético e 
4.2 de repartição de benefícios, v. Contrato 
CONSÓRCIO DE EMPRESAS PARA de utilização do patrimônio genético e de 
LICITAÇÃO, V/11.1.3 repartição de beneficios 
CONSÓRCIOS PÚBLICOS, V/1.2, 1.2.1, — Declaração de inidoneidade, V/4.3.4 
1.2.3, 5.7, 6, 7.3.2.1, 7.3.2.2, 11.1, — Direitos das partes, V/3.1.1 | 
11.3.2.2, V6; XII/3 — Encargos da execução, V/3.1.2.4 
— Autoridade Pública Olímpica/APO, V/7.1 — Equilíbrio financeiro, V/1.2.2.2 
CONTAS — Exceção de contrato não cumprido, 
— Dever de prestação, 11/3.4 V/1.2.2.4 
— Tribunal de Contas, XI/5.2.1.1 — Execução, V/3 
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — — Execução pessoal, V/3.1.2.3 
Sistema, 1/13.1. — Extinção, V/3.3.1 
CONTRADITÓRIO NA ADMINISTRA- — Fato da Administração, V/4.2.4 
ÇÃO, 11/2.3.9 — Fato do príncipe, V/4.2.3 
CONTRATAÇÕES PÚBLICAS — Regime — Fiança bancária, V/2.4.1.3 


Diferenciado-RDC, V/9 — Fiscalização da execução, V/3.2 
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— Força maior e caso fortuito, V/4.2.2 

— Formalização, V/2 

— Garantias, V/2.4 

— IFES, ICTs, FINEP e CNPq, V/7.3.2.2 

— Inadimplência, V/4.1 e 4.5.1 

— Inexecução, V/4.1 

— Inidoneidade do contratado, V/4.3.4 

— Instrumento e conteúdo, V/2.2 

— Interdição de execução, V/3.2.1.3 

— Interferências imprevistas, V/4.2.7 

— Interpretação, V/1.2.3 

— Intervenção na execução, V/3.2.1.4 

— Intuitu personae, V/3.1.2.3 

— Licitação, V/7 

— Mandado de segurança, V/4.5.3 

— Manutenção de preposto, V/3.1.2.5 

— Material apropriado, V/3.1.2.1 

— Modalidades de garantia, V/2.4.1 

— Não cumprido, V/1.2.2.4 

— Normas regedoras, V/2.1 

— Normas técnicas, V/3.1.2.1 

— Obrigações das partes, V/3.1.2 

— Orientação da execução, V/3.2.1.2 

— Parcerias público-privadas, V/5.10, VI/8.2 
e 8.2.1-8.2.6 

— Peculiaridades, V/1.2.2 

— Penalidades contratuais, V/1.2.2.6 e 
3.2.1.5 

— Performance bond, V/2.4.1.2 (nota 26) 

— Principais contratos, V/5 

— Proibição de contratar na condenação por 
improbidade administrativa, V/4.3.5 

— Prorrogação, V/3.3.2 

— Publicação, V/2.2.1 

— Reajustamento de preços e tarifas, 
V/1.2.2.3 

— Recebimento do objeto, V/3.2.2 

— Recomposição de preços, V/4.2.1 e 4.2.7 

— Renovação, V/3.3.3 - 

— Rescisão, V/4.5 y 

— Rescisão administrativa, V/4.5.1 ` 

— Rescisão amigável, V/4.5.2 

— Rescisão de pleno direito, V/4.5.4 

— Rescisão judicial, V/4.5.3 

— Responsabilidade administrativa, V/4.3.2 

— Responsabilidade civil, V/4.3.1 

— Revisão, V/4.4 

— Sanções, V/4.3.2 

— Seguro de pessoas e bens, V/2.4.1.4 


— Seguro-garantia, V/2.4.1.2 

— Sigilo, V/7.2.2.5 

— Suspensão, V/4.6 

— Suspensão provisória, V/4.3.3 

— Teoria da imprevisão, V/4.2.1 

— Termo de parceria, V/5.7 

— Variações de quantidade, V/3.1.2. 2 

— Verbal, V/2.2 

CONTRATO DE CONCESSÃO, V/5.4, 
VV8.1.4 

— Anulação, VI/8.1.11.5 

— De energia elétrica, V/3.3.1.2, VI/8.1.2 

— De obra pública, V/5.4.2 

— De serviço público, V/5.4.1 

— De serviço público precedido de execução 
de obra pública, V/5.4.2 

— De uso de bem público, V/5.4.3 

— Rescisão, VI/8.1.11.4 

CONTRATO DE CONSÓRCIO PÚBLICO, 
V/6 

CONTRATO DE GESTÃO, V/5.6 

CONTRATO DE PROGRAMA, V/5.7 

CONTRATO DE UTILIZAÇÃO DO PA- 
TRIMÔNIO GENÉTICO E DE REPAR- 
TIÇÃO DE BENEFÍCIOS, VIII/9.2 

CONTRIBUIÇÃO DE INTERVENÇÃO 
NO DOMÍNIO ECONÔMICO, 1X/3.6 

CONTROLADORIA-GERAL DA UNIÃO, 
XI1/3.2.2, XII/4.5 À 

CONTROLE 

— Das autarquias, VI/2.3 

— Das estatais, VI/5.3- 

— Do contrato administrativo, V/1.2.2.5 

— Dos atos do Executivo, XII/4.5 

— Dos atos do Legislativo, X1/6.3.2 

— Dos atos do Poder Judiciário, XJ/4.1 e 4.2 

— Dos atos do Ministério Público, X1/4.1 e 
4.2 

— Dos serviços públicos, VI/1 2 

— Ouvidorias, XI/4.2 

— Responsabilidade fiscal, XI/2 

CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO 

— A Administração em juízo, X1/7 

— Conceito de controle, X1/1.2 

— Considerações gerais, XI/1 

— Controle administrativo, X1/3 

— Controle de legalidade, X1/1.3.9 

— Controle de mérito, X1/1.3.10 

— Controle judiciário, XI/6 
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— Controle legislativo, XI/5 
— Despesa pública, XI/2 
— Fiscalização hierárquica, X1/3.2.1 
— Meios de controle, X1/3.2 
— Processo administrativo, X1/3.3 
— Recursos administrativos, X1/3.2.4 
— Supervisão ministerial, X1/3.2.3 
— Termo de Compromisso de Ajustamento 
de Conduta, X1/6.4.5.1 
— Tipos e forma de controle, X1/1.3 
CONTROLE ADMINISTRATIVO 
— Conceito, X1/3.1 
— Do Poder Judiciário e do.Ministério Públi- 
co, XI/4 e 4.1-4.2 
— Dos atos do Poder Judiciário, XI/4.1, 4.2 
— Meios, X1/3.2 
Fiscalização hierárquica, X1/3.2.1 
Recursos administrativos, X1/3.2.4 e 
3.2.4.1-3.2.4.7 
Supervisão ministerial, X1/3.2.3 
— O anonimato como fonte única de investi- 
gação nos Tribunais de Contas e Ministé- 
rio Público, X1/3.2.4.1 
— O anonimato enquanto fonte única de 
informação, X1/3.2.4.1 
— Processo administrativo, X1/3.3 
— Princípio fundamental da Administração 
Pública, XII/4.5 
CONTROLE DE PREÇOS — Tabelamento, 
IX/3.4 
CONTROLE JUDICIÁRIO 
— Ação civil pública, X1/6.4.5 
~ Ação de inconstitucionalidade por omis- 
são, X1/6.4.10 
— Ação declaratória de constitucionalidade, 
X1/6.4.11 
— Ação direta de inconstitucionalidade, 
X1/6.4.8 
— Ação popular, X1/6.4.4 
— Ações especiais e ordinárias, X1/6.4.13 
— Administração em juízo, XI/7 
— Arguição de descumprimento de preceito 
fundamental, X1/6.4.12 
— Atos interna corporis, XV/6.3.3 
— Atos legislativos, X1/6.3.2 
— Atos políticos, X1/6.3.1 
— Atos sujeitos a controle comum, X1/6.2 
— Atos sujeitos a controle especial, X1/6.3 
— Conceito e alcance, X1/6.1 


— De leis e decretos de efeitos concretos, 
x1/6.3.2 
— Habeas data, X1/6.4.7 
— Interna corporis, X1/6.3.3 
— Juizados Especiais, X1/6.4.1 
— Mandado de injunção, X1/6.4.6 
— Mandado de segurança coletivo, X1/6.4.3 
— Mandado de segurança individual, 
X1/6.4.2 
— Medida cautelar, X1/6.4.9 
-— Meios de controle, X1/6.4 
— Omissão administrativa, X1/6.2 
— Representação de inconstitucionalidade, 
x16.3.2 
CONTROLE LEGISLATIVO 
— Conceito, XI/5 
— Fiscalização dos atos da Administração, 
XI/5.2 
Fiscalização financeira e orçamentária, 
X1/5.2.1 e 5.2.2.1 
— Tribunal de Contas, X1/5.2.1.1 
CONVALIDAÇÃO do ato administrativo, 
1V/3.5.3.2 
CONVÊNIO ADMINISTRATIVO 
— Conceito, VI/9 e 9.1 
— Cooperação associativa, V1/9.1 
— Execução, V1/9.1.2 
— Organização, VJ/9.1.1 
CONVITE — Modalidade de licitação, 
V/11.3 
COOPERATIVAS DE MÃO DE OBRA OU 
DE TRABALHO, V/7.2.2.3 
COORDENAÇÃO ADMINISTRATIVA — 
Princípio fundamental da Administração 
Pública, XII/4.2 
CORREÇÃO MONETÁRIA NA INDENI- 
ZAÇÃO, XW7.3 
CORRUPÇÃO, 1/5, V/1.2.2.6 e 12 
CREDENCIAMENTO DE AGENTES 
PÚBLICOS, 11/1.5.3.5 
CRIMES 
— Contra a Administração, VII/6.3 
— De responsabilidade e improbidade admi- 
nistrativa, VIV/6.4 
— Dos servidores, VI1/6.3 
— Relacionados com a licitação e o contrato, 
v/13 É 
CRITÉRIO PARA JULGAMENTO DE 
LICITAÇÃO, V/7.4.1.2 
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CRITÉRIO TÉCNICO, 11/3.7 — Conceito, IX/2.1.1 
CULPA ADMINISTRATIVA — Teoria, — De ações, quotas e direitos, 1X/2.1.2 
X/1.1.1 — De áreas de jazidas, [X/2.1.2 
CULPA E DOLO — Conceito, VII/6.2 — De bens públicos, [X/2.1.2 
— De terrenos marginais de rios públicos, 
D [X/2.1.9.5 
as — Declaração expropriatória, [X/2.1.6 
DAÇÃO EM PAGAMENTO — Desistência, 1X/2.1.14 
— Conceito, VIIV1.6.1.3 — Desvio de finalidade, [X/2.1.11 
— De bens públicos, VIII/1.6.1.3 — Direito de extensão, [X/2.1.8 
DANO MORAL - Indenização, X/3.1 — E limitação administrativa, 1X/2.5.3 
DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIO- — Faixa reservada, 1X/2.1.9.3 
NALIDADE — Procedimento, X1/6.4.11 — Imissão de posse, 1X/2.1.8 
DECLARAÇÃO EXPROPRIATÓRIA — — Indenização, 1X/2.1.3.4, 2.1.9, 2.1.9. l- 
Caducidade, IX/2.1.6 2.1.9.5 e 2.1.10 
DECRETO — Indireta, [X/2.1.2 e 2.5.3 
— Ato administrativo, IV/4.1.1 — Intervenção na propriedade, IX/2 
— Autônomo, III/6 — Juros moratórios, 1X/2.1.9.1 
— Conceito e modalidades, [V/4.1.1 — Normas básicas, [X/2.1.4 
— De efeitos concretos, X1/6.3.2 — Pagamento de indenização, 1X/2.1.10 
— Espécies, 1V/4.1.1.1 e 4.1.1.2 — Para distritos industriais, 1X/2.1.2 
— Poder regulamentar, II1/6 — Para observância de Plano Diretor, 
DEFESA IX/2.1.2 
— Em processo administrativo, X1/3.3.3.5 e — Para reforma agrária, 1X/2.1.2 
3.3.4.3 — Para urbanização, [X/2.1.2 
— Produtos e sistemas, V/7.1 e 10 — Por interesse social, [X/2.1.3.3 
DEFESA CIVIL, II1/8.2 — Por necessidade pública, [X/2.1.3.1 
— Sistema Nacional (SINDEC), 111/8.3 — Por utilidade pública, 1X/2.1.3.2 
DEGRADAÇÃO AMBIENTAL — Controle, — Processo expropriatório, [X/2.1.7 
VIII/10.1 — Requisitos constitucionais, LX/2.1.3 
DELEGAÇÃO — Retrocessão, 1X/2.1.13 
— Conceito, III/4 DESCENTRALIZAÇÃO ADMINISTRA- 
— De competência, XI1/4.4 TIVA — Princípio fundamental da Admi- 
— Serviço, XII/4.3 nistração Pública, XII/4.3 
— V. também Serviços públicos DESCLASSIFICAÇÃO DE PROPOSTAS, 
DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA — V/7.4.1.7 
Princípio fundamental da Administração DESCONCENTRAÇÃO — Conceito, 
Pública, XI[/4.4 XII/4.3 
DELEGADOS -— Agentes delegados, DESENVOLVIMENTO NACIONAL — 
11/1.5.3.4 Conceito, XII/4.1 
DELIBERAÇÕES DESESTATIZAÇÃO - Programa Nacional, 
— Ato administrativo, IV/4.1.6 ? V/11.5, XII/11 
— Conceito e objeto, IV/4.1.6 DESISTÊNCIA DA DESAPROPRIAÇÃO, 
DESAFETAÇÃO DE BENS PÚBLICOS, 1X/2.1.14 
VIH/1.6.1.1 DESPACHO ADMINISTRATIVO — Con- 
DESAPROPRIAÇÃO ceito e objeto, 1V/4.2.8. 
— Alegação de urgência, IX/2.1.8 DESPACHOS NORMATIVOS — Conceito, 
— Anulação, [X/2.1.12 IV/4.2.8 
— Características, IX/2.1.2 - DESPESA PÚBLICA gias 


— Casos, IX/2.1.5 — Transparência, XI/2 
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— Controle interno, X1/5.2.1 

— Ordenador de despesa: cautelas, X1/5.2.1 

DESPESAS CONTRATUAIS — Parcerias 
público-privadas, VI/8.2.5 

DESPESAS JUDICIAIS DA FAZENDA 
PÚBLICA, X1/7.5 

DESTRUIÇÃO DE COISAS — Conceito e 
objeto, IV/4.5.3 

DESVIO DE FINALIDADE 

— Conceito, 11/4.2.2 

— Na desapropriação, [X/2.1.11 

— Ou de poder, 11/4.2.2 

DEVER 

— De eficiência, 11/3.2, VII/5.1.4 

— De prestar contas, I1/3.4 

— De probidade, I1/3.3 

— Do administrador público, I1/3 

— Do servidor público, VII/5.1 

— Dever de observar as formalidades legais 
ou regulamentares aplicáveis ao ato que 
pratica, VIV 5.1.5 

DEVIDO PROCESSO LEGAL 

— Em sentido formal, 11/2.3.9; X1/3.3.3.5 

— Em sentido material, I1/2.3.4 

DIREITO ADMINISTRATIVO 

— Abrangência, 1/3 

— Codificação, 1/9 

— Conceito, 1/4 

— Conceito de Direito, 1/1 

— Direito Público e Privado, 1/2 

— E Ciência da Administração, 1/6 

— E Ciências Sociais, 1/5 

— E Política, 7 

— Evolução histórica, I/11 

— Fontes, 1/8 

— Interpretação, 1/10 

— No Brasil, 1/12 

— Relações com outros ramos do Direito, 1/5 

— Sistema administrativo brasileiro, 1/14 

— Sistema do contencioso administrativo, 
113.1 

— Sistema judiciário, 1/13.2 

— Sistemas administrativos, 1/13 

DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIO- 
NADOR, 1/6 

DIREITO ADQUIRIDO, II1/8.2.4, V1I/1.3 
e 8; IX/1 

DIREITO PRIVADO — Atos, IV/1.4 

DIREITO PÚBLICO E DIREITO PRIVA- 
DO, V3 


DIREITO REAL DE CONCESSÃO DE 
USO, VII/1.5.2.6 

DIREITOS DO USUÁRIO, VI/1.3 e 8.1.10 

DISCRICIONARIEDADE 

— Conceito, IIV3 e 7.5.1 

- Dá Administração, II1/3 

— Do ato administrativo, [V/3.4.2 

— Poder discricionário, 111/3 

— Políticas públicas e reserva do possível, 
VI 1.5 

— Técnica, 1V/3.4.2, VV2 

DISPENSA 

— Ato administrativo, IV/4.3.8 

— Conceito e objeto, TV/4.3.8 

— De licitação, V/7.3.2 

DISTRITO FEDERAL 

— Administração, XI[/10.3 

— Competência, VV/1.4.4 

DÍVIDA ATIVA DAS FAZENDAS PÚBLI- 
CAS, X1/7.4 

DOAÇÃO DE BENS PÚBLICOS, 
VIIV/1.6.1.2 

DOCUMENTAÇÃO PARA LICITAÇÃO, 
V/7.4.1.5 

DOCUMENTO PÚBLICO, I//2.3.5, IV/2.1 
e 44, V/74.1.5 

DOLO 

— Conceito, V11/6.2 

— E culpa, VII/6.2 

DOMÍNIO 

— Direto ou eminente, VIII/1.5.2.7 

— Patrimonial, VII/1.3.2 

— Útil, VHN/1.5.2.7 

DOMÍNIO ECONÔMICO 

— Controle do abastecimento, 1X/3.3 

— E propriedade, [X/1.1 

— Empresas estatais, [X/3.5 

— Meios de atuação, IX/1.4 e 3 

— Monopólio, [X/3.1 

— Normas de atuação, [X/3 

— Repressão ao abuso do poder econômico, 
1x/3.2 

— Tabelamento de preços, IX/3.4 

DOMÍNIO PÚBLICO 

— Águas externas, VIII/3.2 

— Águas públicas, VIN/3 

— Álveos abandonados, VIIV/2.9 

— Bens públicos, VHI/1.3 

— Considerações gerais, VIIJ/1 

— Estrada de rodagem, VHI/2.11 
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— Ilhas, VIIV2.8 

— Minérios nucleares, VIH/4.3 

— Terras públicas, VIII/2 

— Terrenos de marinha, VIIV2.5 

DUE PROCESS OF LAW — Conceito, 
X1/3.3.5.4 


E 


EDITAL 

— Conteúdo, V/7.4.1.2 

— De licitação, V/7.4.1.2 

— Impugnação administrativa, V/7.4.1.3 

— Procedimento da licitação, V/7.4.1 

— Requisitos, V/7.4.1.2 

— Vinculação, V/7.2.2.6 

EFEITO VINCULANTE ADMINISTRATI- 
VO-STF, 11/2.3.2; IV/6.1.4 

EFICIÊNCIA — Dever de, 11/3.2, VII/5.1.4 

— Na Administração, 11/2.3.6 

EMPATE DE PROPOSTAS — Forma de 
desempate, V/7.4.1.8 

EMPREITADA DE OBRA PÚBLICA, 
V/5.1.2.1 

EMPRESA DE PEQUENO PORTE, V/4.2.4 

— E poder de polícia, H1/7.9 

EMPRESA PÚBLICA 

— Administração indireta, XII/3 

— Conceito, VI/5.4.1 

— Dirigentes, VI/5.2.8 

— E sociedade de economia mista, VI/5.4.2 

— Empregados, VJ/5.2.9 

— Patrimônio, V1/5.2.4 

— Pessoal, V1/5.2.9 

— Vinculação a Ministério, XII/3 

EMPRESAS ESTRANGEIRAS 

— Consórcio, V/11.1.3 

— Licitação internacional, V/11.1.2 

EMPRESAS ESTATAIS 

— Administração, VI/5.2.7 

— Atuação no domínio econômico, LX/3.5 

— Competência para instituição, VI/5.2.2 

— Conceito e caracteres, VI/5.2 

— Contratos, VI/5.2.6 

— Controle, VI/5.53 

— Criação por lei específica, V1/5.2.3, 
IX/3.5 

— Dirigentes, VI/5.2.8 

— Empresas públicas, V/5.4.1 

— Espécies, VI/5.4 


— Falência, VI/5.2.5 
— Forma jurídica, VI/5.4 
— Lei específica, VI/5.2.3 
— licitação, VI/5.2.6 
— Objeto, VI/5.2.1 
— Patrimônio, VI/5.2.4 
— Regime de pessoal, VI/5.2.9 
— Sociedades de economia mista, VI/5.4.2 
ENCAMPAÇÃO EM CONCESSÃO, 
VI/8.1.11.2 
ENERGIA ELÉTRICA 
— Concessão, VI/8.1.2 
— Não prorrogação da concessão, V/3.3.1.2 
— Quedas d'água, VIIW3.1.4 
ENERGIA HIDRÁULICA — Potenciais, 
VHI3.1.4 
ENERGIA NUCLEAR -~ Monopólio da 
União, VIIX/4.3 
ENFITEUSE OU AFORAMENTO, 
VHI/1.5.2.7 
ENRIQUECIMENTO ILÍCITO DOS SER- 
VIDORES, VII/6.7 
ENTES DE COOPERAÇÃO, 11/1.4.5, VI/7, 
XII/8 
— Conceito, VI/7.1 
— Espécies, VI/7.1 
— Organizações sociais, VI/7.1.2 
— Serviços sociais autônomos, V1/7.1.1 
ENTIDADES 
— Políticas e administrativas, I1/1.4 
Autárquicas, 11/1.4.2 
Empresariais, 11/1.4.4 
Estatais, 11/1.4.1 
Fundacionais, 1/1.4.3 f 
Paraestatais, 11/1.4.5, VI/5.1, 7.1, 7.1.1 
e7.1.2 
ENTIDADES PARAESTATAIS, 1J/1.4.5, 
VI/5.1 e 7; XII8 
— Conceito, VI/7.1 
— Espécies, VI/7.1 
— Organizações sociais, V1/7.1.2 
— Serviços sociais autônomos, VI/7.1.1 
EQUILÍBRIO FINANCEIRO DO CON- 
TRATO ADMINISTRATIVO, V/1.2.2.2 
EQUIPARAÇÕES DE VENCIMENTOS — 
Vedações, VII/3.5 
ESPAÇO AÉREO, VIIK/7 
— Código Brasileiro de Aeronáutica, 
VHV7.1 
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— Regime jurídico, VIII/7.1 

ESPECIALIZAÇÃO — V. Notória especia- 
lização 

ESTABILIDADE NO SERVIÇO PÚBLI- 
CO, VH/3.7 e 3.13 

ESTADO 

— Conceito, 1W/1.1.1 

— Elementos, 1//1.1.2 

— Entidades políticas e administrativas, 
1/1.4 

— Federal, 11/1.2.1 

— Governo e Administração, I1/1.3 

— Organização, 11/1.2.1 

— Órgãos públicos, 1/1.5 ` 

— Poderes, I1/1.1.3 

ESTADO DE DIREITO, J1I/1.1 e 2.3.7 

ESTADO DE NECESSIDADE, IV/4.5 e 
4.51 

ESTADO DE PERIGO — Causa justificado- 
ra da inexecução do contrato, V/4.2.5 

ESTÁGIO PROBATÓRIO — Conceito, 
VIV3.8 

ESTATAIS — V. Empresas estatais 

ESTATUTO DA CIDADE, VIIV/1.2, IX/1, 
2.1.2, 2.1.5 e 2.5.2 

ESTRADAS DE FERRO - Regime jurídi- 
co, VII/2.11, 

ESTRADAS DE RODAGEM 

— Domínio público, VIII/2.11 

— Faixas marginais, VIII/2.11 

— Limitações administrativas, VIl/2.11 

— Regime jurídico, VIII/2.11 

ESTRUTURA ADMINISTRATIVA 

— Coordenação, XIJ/4.2 

— Descentralização, XII/4.3 

~ Planejamento, XII/4.1 

— Princípios fundamentais, XII/4 

EXCEÇÃO DE CONTRATO NÃO CUM- 
PRIDO, V/1.2.2.4 

EXCESSO DE PODER, 11/4.2.1 

EXECUÇÃO 

— Da concessão, VI/8.1.8 

— De serviço público, VI/1.6.4 e 1.6.5 

— Do contrato administrativo, V/3, 3.1.2.3 e 
3.2.1 

— Do serviço concedido, VI/8.1.8 

— Encargos, V/3.1.2.4 

— Fiscal, XI/7.4 

— Pessoal no contrato administrativo, 
V/3.1.2.3 


EXECUÇÃO DO JULGADO 

— Contra a Fazenda Pública, X1/7.3 

— Juros e correção monetária, XI/7.3 

EXECUÇÃO FISCAL DA DÍVIDA ATIVA, 
X1/7.4 

EXECUÇÃO PESSOAL NO CONTRATO 
ADMINISTRATIVO, V/3.1.2.3 

EXEQUIBILIDADE DO ATO ADMINIS- 
TRATIVO, IH/2.1 

EXONERAÇÃO DE SERVIDOR, VII/3.3 
e3.7 

EXPROPRIAÇÃO - V. Desapropriação 

EXTINÇÃO DO CONTRATO, V/3.3.1 

— Concessão, VI/8.1.11 


F 


FAIXA DE FRONTEIRA 
— Legislação, VIH/2.10 
— Restrições, VIIV2.10 
FATO ADMINISTRATIVO, IV/1.1 
FATO CONSUMADO, 1V/6.1.2 
FATO DA ADMINISTRAÇÃO 
— Conceito, V/4.2.4 
— Causa justificadora da inexecução do 
contrato, V/4.2.4 
FATO DO PRÍNCIPE — Causa justificadora 
da inexecução do contrato, V/4.2.3 
FAUNA 
— Código de Caça, VIIW/6.1 
— Código de Pesca, VIII/6.1 
— Regime jurídico, VIII/6.1 
FAZENDA NACIONAL — Procuradoria- 
-Geral, X11/7.2 
FAZENDA PÚBLICA 
— Atuação processual, X1/7.2 
— Despesas judiciais, XI/7.5 
— Dívida ativa, X1/7.4 
— Execução do julgado, X1/7.3 
Correção monetária, X1/7.3 
Juros moratórios, XI/7.3 
— Execução fiscal, X1/7.4 
— Foro, XI/7 
— Intervenção do Ministério Público, X1/7.2 
— Prescrição de ações 
Ações pessoais, XI/7.6 
Ações reais, X1/7.6 
— Recurso de ofício, X1/67.2 
— Representação em juízo, XI/7.1 
— Sequestro e perdimento de bens, X1/7.7 
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FEDERAÇÃO — Forma de Estado, II/1.2 

FIANÇA BANCÁRIA — Conceito e objeto, 
V/2.4.1.3 

FINALIDADE 

— Desvio, 11/4.2.2 

— Do ato administrativo, IV/1.2.2 

— Na Administração, 11/2.3.3 

— Princípio, 11/2.3.3 

FINANCIAMENTO NA LICITAÇÃO, 
V/7.4.1.7 

FISCALIZAÇÃO 

— Conceito, III/4 

— Da concessão, V1/8.1.6 

— Do contrato, V/3.2.1.1 

— Do serviço concedido,. VI/8.1.6 

— Dos atos administrativos, X1/5.2 

— Financeira e orçamentária, X1I/5.2.1 

— Pelo Legislativo, XI/5.1 

FLORESTAS 

— Conceito jurídico, VII/5.1 

— Concessão, VIII/5.3 

— E infrações florestais, VII/5.1 

— Exploração, VIII/5.2 

FONTES DO DIREITO ADMINISTRATI- 
VO, 1/8 

FORÇA MAIOR, V/4.2.2 

— Causa justificadora da inexecução do 
contrato, V/4.2.2.1 

FORMA DO ATO ADMINISTRATIVO, 
IV/1.2.3 

FORMALIZAÇÃO DO CONTRATO 
ADMINISTRATIVO, V/2 

FORNECIMENTO — Contrato administra- 
tivo, V/5.3 

FORO DA UNIÃO, ESTADOS E MUNICÍ- 

. PIOS, XI/7 

FORO, CÂNON OU PENSÃO, VIII/1.5.2.7 

FRONTEIRA - Restrições legais, VII/2.10 

FUNCIONÁRIO PÚBLICO - V. Servidor 
público 

FUNDAÇÕES 

— Caracteres, VI/3.2 

— Considerações gerais, VI/3.1 

— Criação, VI/3.1 (nota 70) 

— Dirigentes, VI/3.2 

— Orçamento, V1/3.2 

— Servidores, VI/3.2 


G 


GARANTIA DE DEFESA EM PROCESSO 
ADMINISTRATIVO, X1/3.3.3.5 e 3.3.4.3 


GARANTIAS PARA EXECUÇÃO DO 
CONTRATO, V/2.4 

GÁS, VV/1.4.2; VIII/4.2 

GERENCIAMENTO — Contrato adminis- 
trativo, V/5.5 

GOVERNO E ADMINISTRAÇÃO, 1/1.3 

GRATIFICAÇÃO — Vantagem pecuniária, 
VII/5.4.4 

GREVE 

— Direito do servidor público, VII/5.3 

— No serviço público, V1/1.3.1 

GUARDA MUNICIPAL, I[1/7.1 


H 


HABEAS DATA — Conceito e objeto, 
XW7.4.7 

HABILITAÇÃO DOS LICITANTES, 
V/6.4.1.6 

HIERARQUIA ; 

— Fiscalização hierárquica, XI/3.2.1 

— Poder hierárquico, I1/4 

— Recursos hierárquicos próprios e impró- 
prios, X1/3.2.4.4 

HOMOLOGAÇÃO 

— Conceito e objeto, 1V/4.3.7 

— Na licitação, V/7.4.1.9 


I 


IDONEIDADE FINANCEIRA DOS LICI- 
TANTES, V/7.4.1.6 

IGUALDADE 

— Entre licitantes, V/7.2.2.3 

— Entre servidores públicos, VI1/5.4.3 

Princípio da isonomia, VI1/5.4.3 

ILHAS 

— Bens públicos, VIII/2.8 

— Classificação, VIII/2.8 

ILÍCITO ADMINISTRATIVO E CRIMI- 
NAL, IV/4.5 

IMISSÃO NA POSSE, 1X/2.1.8 

IMÓVEL PARA O SERVIÇO PÚBLICO — 
Dispensa de licitação, V/7.3.2.2 

IMPENHORABILIDADE DE BENS PÚ- 
BLICOS, VIIV1.7.2 

IMPERATIVIDADE DO ATO ADMINIS- 
TRATIVO, 1V/2.2 

IMPERFEIÇÃO DO ATO ADMINISTRA- 
TIVO, 1V/3.5.4.2 
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IMPESSOALIDADE NA ADMINISTRA- 
ÇÃO, 1/2.3.3 
IMPRESCRITIBILIDADE DA AÇÃO 
RESSARCIMENTO DE DANO AO 
ERÁRIO, VII/6.4, X1/7.6 
IMPRESCRITIBILIDADE DE BENS 
PÚBLICOS, VII/1.7.1 
IMPREVISÃO — V. Teoria da imprevisão 
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, 
VII/6.4, 1X/2.1.11 
— e Direito Administrativo sancionador, II/6 
— Proibição de contratar na condenação por 
improbidade administrativa, V/4.3.5 
INABILITAÇÃO DE LICITANTE, 
V/7.4.1.6 
INADIMPLÊNCIA DO CONTRATADO, 
V/4.1 
INCONSTITUCIONALIDADE — Ação, 
X1/6.3.2, 6.4.8 e 6.4.10 
INDENIZAÇÃO 
— Bem tombado, VIIV/8.2 
— Desapropriação, [X/2.1.9 
Fixação, 1X/2.1.9.4 É 
Juros compensatórios e moratórios, 
IX/2.1.9.1 ` ` 
Justa, prévia e em dinheiro, IX/2.1.9.1- 
2.1.9.3 
Pagamento, 1X/2.1.10 
Terrenos marginais dos rios públicos, 
1xX/2.1.9.5 
— Por dano, X/3.1 
— Servidor público, VII/5.4.2 e 5.4.5 
ÍNDIOS — Terras indígenas, VIII/2.4 
INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE 
PÚBLICO NA ADMINISTRAÇÃO, 
1/2.3.10 
INEXECUÇÃO DO CONTRATO ADMI- 
NISTRATIVO, V/4.1 
-— Causas justificadoras, V/4.2 
— Responsabilidade administrativa, V/4.3.2 
INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO, 
V/7.3.3 
INFORMAÇÕES DA ADMINISTRAÇÃO 
—art. 5º, XXXIII, do art. 37, 8 32, Ile do 
art. 216, § 2º, da CF, 11/2.3.5 
INFRAÇÕES PENAIS E ADMINISTRA- 
TIVAS CONTRA O MEIO AMBIENTE, 
VIIVÃO.s 
INIDONEIDADE DE LICITANTE, V/4.3.4 
INSTRUÇÕES 


— Conceito, IV/4.2.1 

— Normativas, IV/4.1.3 

INTERDIÇÃO 

— Da execução do contrato, V/3.2.1.3 

— De atividade, IV/4.5.2 

INTERESSI PÚBLICO 

— Na Administração, I1/2.3.10 

— Indisponibilidade, 11/2.3.10 

— Primário, I1/2.2.2 

— Secundário, 12.2.2 

— Supremacia, 11/2.3.10 

INTERFERÊNCIAS IMPREVISTAS — 
Causas justificadoras da inexecução do 
contrato, V/4.2.7 

INTERNA CORPORIS — Conceito, X1/6.3.3 

INTERPRETAÇÃO — V. Contrato adminis- 
trativo, Direito administrativo 

INTERVENÇÃO NA EXECUÇÃO DO 
CONTRATO - V. Contrato administrativo 

INTERVENÇÃO NA PROPRIEDADE 

— Competência, 571 

— Considerações gerais, IX/1 

— Desapropriação, LX/2.1 

— Desapropriação indireta, [X/2.1.2 

— Limitação administrativa, IX/2.5.2 

— Limitação administrativa ambiental provi- 
sória, VIII/10.2 

— Meios de intervenção, IX/1.4 

— Ocupação temporária, IX/2.4 

— Requisição, [X/2.3 

— Servidão administrativa, 1X/2.2 

INVALIDAÇÃO DOS ATOS ADMINIS- 
TRATIVOS, IV/6 

INVESTIDURA 

- Bens públicos, VIH/1.6.1.5 

— Conceito, VII/1.6.1.5 

INVESTIDURA DOS AGENTES PÚBLI- 
Cos, 1/1.5.4 

— Administrativa, 11/1.5.4.1 

— Originária e derivada, 11/1.5.4.3 

— Política, 11/1.5.4.2 

— Vitalícia, efetiva e em comissão, I1/1.5.4.4 

IRREVOGABILIDADE DO ATO ADMI- | 
NISTRATIVO, 1V/3.5.5.1 

ISONOMIA - Aplicação aos servidores 
públicos, VIL/5.4.3 i 


J 


JAZIDAS E MINAS 
— De petróleo, VII/4.2 


atm 


(mam Ao in e 


AM 


ÍNDICE ALFABÉTICO-REMISSIVO 963 


— Desapropriação, [X/2.1.2 

— Regime jurídico, VII/4.1 

JUIZADOS ESPECIAIS, X1/6.4.1 

JUÍZO ARBITRAL, XI/7.1 

JULGADO — Execução, X1/7.3 

JULGAMENTO -— Fase do processo admi- 
nistrativo, X1/3.3.4.5 

JULGAMENTO DAS PROPOSTAS - V. 
Licitação 

JUROS COMPENSATÓRIOS E MORA- 
TÓRIOS — Indenização por desapropria- 
ção, 1X/2.1.9.1 

JUSTIÇA COMUM -— Competência para 
julgar servidores, VII/3.18 


L 


LAUDÊMIO — Conceito, VII/1.5.2.7 

LEGALIDADE NA ADMINISTRAÇÃO, 
I1/2.3.1 

LEGITIMAÇÃO DE POSSE DE BENS 
PÚBLICOS, VIII/1.6.1.7 


LEGITIMIDADE DO ATO ADMINISTRA- 


TIVO, IV/2.1 
LEI ANTICORRUPÇÃO, II/5, V/1.2.2.6 
e 12 
LEI DA “FICHA LIMPA”, I1/2.3 
LEI DE EFEITOS CONCRETOS, X1/6.3.2 


LEI DE REGISTROS PÚBLICOS, I/2.3.7, 


[V/6.1.2, VY/8.5 

LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL, 
VIV4 

— V. também Responsabilidade fiscal 

LEILÃO 

— Imóveis, móveis e semoventes, V/11.5, 
VIIY1.6.1.1 

— Modalidade-de licitação, V/11.5 

— Programa Nacional de Desestatização, 
V/11.5, XIV/11 


LESÃO — Causa justificadora da inexecução 


do contrato, V/4.2.6 
LESÃO PESSOAL — Indenização, X/3.1 
LICENÇA -— Conceito e objeto, IV/4.3.1 
LICENCIAMENTO AMBIENTAL, 
VIIV10.1 
LICITAÇÃO 


— Adiantamento de parte do preço, V/7.4.1.7 


— Adjudicação, V/7.4.1.9 
— Adjudicação compulsória, V/7.2.2.9 
— Anulação, V/7.4.2.1 


— Atas, V/7.4.1.5 
— Audiência pública, V/7.4.1.1 
— Autarquias — Pregão, 2.5.1 
— Cadastro Nacional de Empresas Punidas — 
CNEP, II/5, V/1.2.2.6 
— Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas 
e Suspensas — CEIS, 1/5, V/1.2.2.6 
— Carta-convite, V/7.4.1.4 
— Classificação das propostas, V/7.4.1.7 
— Compras parceladas, V/11.6.5 
— Conceito, V/7.2.1 
— Concorrência, V/11.1 e 11.1.1-11.1.5 
— Concorrência internacional, V/11.1.2 
— Concurso, V/11.4 
— Condições de pagamento, V/7.4.1.2 e 
7.4.1.7 
— Considerações gerais, V/7.1 
— Consórcio de empresas, V/11.1.3 
— Contratação de artistas, V/7.3.3.3 
— Convite, V/11.3 
— Cooperativas de mão de:obra ou de traba- 
lho, V/7.2.2.3 
— Critério de julgamento, V/7.4.1.2 e 7.4.1.7 
— De melhor técnica, V/7.4.1.7 
— De menor preço, V/7.4.1.7 
— De obras e serviços públicos, V/7.1 
— De técnica e preço, V/7.4.1.7 
— Desclassificação de propostas, V/7.4.1.7 
— Dispensa, V/7.3.2 
Licitação dispensada, V/7.3.2.1 
Licitação dispensável, V/7.3.2.2 
— Divisibilidade do objeto, V/7.4.1.8 
— Documentação, V/7.4:1.5 
— Edital, V/7.4.1.2 
— Empate de propostas, V/7.4.1.8 
— Empresa pública, VI/5.2.6 - 
— Escolha de marcas, V/7.3.3.1 
— Finalidades, V/7.2.1 
— Financiamento, V/7.4.1.7 
— Firma líder, V/11.1.3 
— Habilitação dos licitantes, V/7.4.1.6 
— Homologação do julgamento, V/7.4.1.9 
— Idoneidade financeira, V/7.4.1.6 
— Igualdade entre os licitantes, V/7.2.2.3 
— Impugnação administrativa do edital, 
V/7.4.1.3 
— Inexigibilidade, V/7.3.3 
Contratação de artistas, V/7.3.3.3 
Motivação, V/7.3.3.4 
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Produtor ou vendedor exclusivo, 
V/73.3.1 
Serviços de publicidade, V/8 
Serviços técnicos profissionais-especia- 
lizados, V/7.3.3.2 
— Inidoneidade do licitante, V/4.3.4 
— Isonomia, V/7.2.2.3 
— Julgamento das propostas, V/7.4.1.7 e 
7.4.1.8 
— Julgamento objetivo, V/7.2.2.7 
— Lei Anticorrupção, II/5, V/1.2.2.6 e 12 
— Leilão, V/11.5 
— Microempresas e empresas de pequeno 
porte, V/7.2.2.3 
— Metodologia -de execução, V/7.4.1.6 
— Modalidades, V/11 e 11.1-11.6 
— Motivação, V/7.3.3.4 
— Normas gerais, V/7.1 
— Objeto, V/7.2.3 
— Obrigatoriedade, V/7.3.1 
— Parcerias público-privadas, VI/8.2.4 
— Para contrato administrativo, V/7.1 
— Permissão de serviços, V/11.2 
— Prazo de execução, V/7.4.1.7 - 
— Pré-qualificação, V/11.1.5 
— Preço, V/7.4.1.7 
Adiantamento de parte, V/7.4.1.7 
— Pregão, V/11.6 e 11.6.1-11.6.4 
— Princípios, V/7.2.2 e 7.2.2.1-7.2.2.9 
— Probidade administrativa, V/7.2.2.8 
— Procedimento, V/7.4.1 e 7.4.1.1-7.4.1.9 
— Procedimento formal, V/7.2.2.1 
— Produtor ou vendedor exclusivo, V/7.3.3.1 
— Produtos e sistemas de defesa, V/7.1 e 10 
— Projeto básico, V/7.4.1.2 
— Projeto executivo, V/7.4.1.2 
— Propostas, V/7.4.1.5 e 7.4.1.8 
— Publicidade de seus atos, V/7.2.2.2 
— Qualidade do objeto, V/7.4.1.7 
— RDC, V/7.1e9 
— Recebimento da documentação e propos- 
tas, V/7.4.1.5 
— Recursos cabíveis, V/7.4.1.2 
— Registro cadastral, V/11.2.1 
— Registro de preços, V/11.6.6 
— Regularidade fiscal, V/7.4.1.6 
— Regularidade trabalhista, V/7.4.1.6 
— Rendimento, V/7.4.1.7 
— Registros cadastrais, V/11.2.1 


— Requisitos da concorrência, V/11.1.1 

— Revogação, V/7.4.2.2 

— Sanções penais, V/13 

— Serviços de publicidade, V/8 

— Serviços técnicos profissionais especiali- 
zados, V/7.3.3.2 

— Sigilo na apresentação das propostas, 
V/7.2.2.5 

— Sistema de registro de preços, V/11.6.6 

— Suspensão provisória de licitante, V/4.3.3 

— Termos, V/7.4.1.5 

— Tomada de preços, V/11.2 e 11.2.1 

— Vinculação ao edital, V/7.2.2.6 

LIMITAÇÃO ADMINISTRATIVA, IX/2.5.2 

— Ao direito de construir, IX/2.5.2 

— Como fonte de direito subjetivo, 1X/2.5.2 

— Conceito e natureza jurídica, [X/2.5.2 

— Direito subjetivo, IX/2.5.2 

— E desapropriação, 1X/2.5.3 

— E institutos afins, 1X/2.5.3 

— Intervenção na propriedade, [X/2.5.1 

— Nas rodovias, VIII/2.11 

— Prescrição, [X/2.5.3 (nota 92) 

LOCAÇÃO DE BENS PÚBLICOS, 
VHY/1.5.2.4 

LOGRADOUROS PÚBLICOS, VIII2.11 


M 


MANDADO DE INJUNÇÃO -— Conceito e 
objeto, X1/6.4.6 

MANDADO DE SEGURANÇA INDIVI- 
DUAL, X1/6.4.2 

MANDADO DE SEGURANÇA COLETI- 
VO, X1/6.4.3 

MANDATO ELETIVO DE SERVIDOR 
PÚBLICO, VII/3.12 

MAR 

— Alto-mar, VIIV3.2.4 

— Zona contígua, VIII/3.2.2 

— Zona econômica exclusiva, VII/3.2.3 

MAR TERRITORIAL — Regime jurídico, 
VII/3.2.1 

MARCA - Indicada na licitação, V/7.3.3.1 

MEDIDA CAUTELAR — Conceito e objeto, 
XI/6.4.9 

MEDIDA PROVISÓRIA — Competência 
do Presidente da República, IV/4.1.1 
(nota 52) 


si 
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MEIO AMBIENTE 

— Efeito estufa e emissões de gases, VIII/10 

— Infrações penais e administrativas, 
VIIV10.5 

— Preservação dos recursos naturais, 
VIIV10.2 

— Proteção ambiental, VIII/10 

— Política Nacional sobre Mudança do 
Clima/PNMC, VIIV10 

— Resíduos sólidos, VI/11, VIV/10.2 

MEIOS SUMÁRIOS 

— Sindicância, X1/3,3.7.1 

— Termos de declarações, X1/3.3.7.3 

— Verdade sabida, X1/3.3.7.2 

MELHOR TÉCNICA NA LICITAÇÃO, . 
V/7.4.1.7 . 

MENOR PREÇO NA LICITAÇÃO, 
V/7.4.1.7 

MÉRITO DO ATO ADMINISTRATIVO, 
IV/1.3 

“METRÔ” 

— Regime administrativo, VIII/2.11 

— Uso especial, VIII/2.11 i 

MICROEMPRESA 

— E empresas de pequeno porte, V/7.2.2.4 

— E poder de polícia, III/7.9 

MILITAR, VII/7 

MINAS E JAZIDAS, VIII/4 e 4.1-4.3 

MINERAÇÃO - Regime jurídico, VIIV4.1 

MINÉRIOS 

— Atômicos, VII/4.3 

— Código de Mineração, VIII/4.1 

— Jazidas e minas, VIII/4 

— Nucleares, VII/4.3 

— Petróleo, VIII/4:2 

MINISTÉRIO PÚBLICO 

— Conselho Nacional do Ministério Público, 
xI/4.1 

— Controle administrativo, XI/4 e 4.1-4.2 

— Intervenção obrigatória, X1/7.2 

MINISTÉRIOS 

— Competência, XII/5.2 - 

— Estrutura básica, XI[/5.2 

— Órgãos de assessoramento, XII/6 

MINISTROS DE ESTADO — Órgãos de 
assessoramento, XII/6 

MONOPÓLIO — Conceito e ocorrência, 
IX/3.1 

MORALIDADE NA ADMINISTRAÇÃO, 
I/2.3.2 


MOTIVAÇÃO 

— Da punição disciplinar, III/5 

— Na Administração, 1[/2.3.8, [V/1.2.4 

— Teoria dos motivos determinantes, IV/5 

MULTA ADMINISTRATIVA — Conceito e 
objeto, IV/4.5.1 

MUNICÍPIO 

— Administração local, XI[/10.2 

— Consórcio, VI/9.2 , 

— Desapropriação de área urbana, [X/2.12 

— Organização do serviço público, VI/1.4.3 

— Perímetro urbano, VIII/1.2 


N 


NEPOTISMO - II/2.3 (nota 44),V15. 2 (nota 
75), VIL(nota 17) - 

NORMAS TÉCNICAS EM CONTRATOS 
ADMINISTRATIVOS, V/3.1.2.1 

NOTÓRIA ESPECIALIZAÇÃO 

— Contratação direta, V/7.3.3.2 

— Dispensa de licitação, V/7.3.3.2 

— Serviços técnicos profissionais especiali- 
zados, V/7.3.3.2 

NULIDADE DO ATO ADMINISTRATI- 
VO, 1V/3.5.3.2 

o 

OBEDIÊNCIA - Dever do servidor público, 
VII/5.1.2 

OBJETO 

— Da licitação, V/7.2.3 

— Do ato administrativo, IV/1.2.5 

OBRA PÚBLICA 

— Concessão, V/5.4.2 

— Construção, V/5.1.1.1 

— Contrato, V/5.1 

— Dano a particular, X/2.2 

— Empreitada, V/5.1.2.1 

— Licitação, V/7 

— Obras de engenharia, V/5.1.1.1 

-- Regime de execução, V/5.1.2 

— Responsabilidade por dano, X/2.2 

OCUPAÇÃO TEMPORÁRIA 

— Conceito e caracteres, V/4.5.1, 1X/2.4 

— Em obra pública, 1X/2.4 

OFÍCIOS — Conceito e objeto, IV/4.2.7 

OMBUDSMAN — Controle geral da Admi- 
nistração, XI/5.1 
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OMISSÃO 
— Abuso de poder, 11/4.2 
— Da Administração, 11/4.2.3 
ONERAÇÃO - Impossibilidade em bens 
públicos, VII/1.7.3 
ORÇAMENTO — Execução e fiscalização, 
X1/5.2.1 
ORDEM DE SERVIÇO - Conceito e obje- 
to, IV/4.2.5 
ORDEM PÚBLICA, [11/7.1 
ORGANIZAÇÃO 
— Da Administração, 11/1.2.2 
— Do Estado, 11/1.2.1 
ORGANIZAÇÃO ADMINISTRATIVA 
BRASILEIRA i 
— Administração direta, XII/3 
— Administração do Distrito Federal, 
XI1/10.3 
— Administração dos Territórios Federais, 
XII/10.4 
— Administração estadual, XIV10.1 
— Administração federal, XII2 
— Administração indireta, XII/3 
— Administração municipal, XII/10.2 
Regiões Metropolitanas, XI1/10.2.1 
— Considerações gerais, XII/1 . 
— Entes de Cooperação, I1/1.4.5, VI/7, XII/8 
— Órgãos de assessoramento, XII/6 
— Órgãos dirigentes, XII/5 
Ministérios, XI1/5.2 
Presidência da República, XII/5.1 
— Outros órgãos da Administração Federal, 
XIV7 
Advocacia-Geral da União, X11/7.2 
Órgãos Autônomos, XI1/7.3 
Tribunais Administrativos, XII/7.1 
— Princípios fundamentais, XIJ/4 
Controle, XII/4.5 
Coordenação, XII/4.2 
Delegação de competência, XIX/4.4 
Descentralização, XII/4.3 
Planejamento, XH/4.1 
“Terceirização” e “quarteirização”, 
XII/4.3 
— Programa Nacional de Desestatização, 
V/i1.5, XIV 
— Reforma Administrativa, XII/2, 3 e 4 
— Sistemas de atividades auxiliares, XII/9 


ORGANIZAÇÃO SOCIAL DA SOCIEDA- 
DE CIVIL DE INTERESSE PÚBLICO 
— Termo de parceria, V/5.8 

ORGANIZAÇÕES SOCIAIS, VI/7.1.2 

ÓRGÃOS PÚBLICOS, 11/1.5.1; XII/5-7 

— Autônomos, EP 1; XII/7.3 

— Classificação, I1/1.5.2 

— Colegiados, 11/1.5.2.3 

— Compostos, I1/1.5.2.2 

— Conceito, 11/1.5.1 

— Da Administração Federal, XII/5, 5.1 e 5.2 

— De assessoramento, XII/6 

— Dirigentes da Administração, XII/5, 5.1 e 
5.2 

— Independentes, [[/1.5.2.1 

— Simples, 11/1.5.2.2 

— Singulares, 11/1.5.2.3 

— Subalternos, I1/1.5.2.1 

— Superiores, 11/1.5.2.1 

OUVIDORIAS, XI/4.2 


P 


PAGAMENTO NA DESAPROPRIAÇÃO, 
[X/2.1.10 

PARCELAMENTO POPULAR, [X/2.1.13 

PARCERIA, V/5.7 

PARCERIA VOLUNTÁRIA, V/5.9 

PARCERIAS PÚBLICO-PRIVADAS, 
VI'8.2 

— Cláusulas do contrato, VI/8.2.2 

— Conceito, VI/8.2.1 . 

— Constituição de sociedade de propósito 
especifico, V1/8.2.3 

— Contratação, V/5.10, VI/8.2.4 

— Despesas com os contratos, VI/8.2.5 

— Federais, VI/8.2.6 

PARECER 

— Ato administrativo, [V/4.4.3 . 

— Conceito, IV/4.4.3 

— Normativo, IV/4.4.3.1 

— Técnico, IV/4.4.3.2 

PATRIMÔNIO GENÉTICO 

— Conceito, VIII/9.1 

— Regime jurídico, VIIL/9.2 

PATRIMÔNIO HISTÓRICO 

— Conceito, VIII/8.1 

— Tombamento, VIII/8.2 

PEDIDO DE RECONSIDERAÇÃO - V. 
Ato administrativo 


A a a 
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Nero rms cara rindo — 


ÍNDICE ALFABÉTICO-REMISSIVO 967 


PENA ADMINISTRATIVA DOS SERVI- 
DORES, VII/6.1 

PENALIDADES 

— Aplicáveis aos servidores, IV/4.5, VII/6.1 

— Em contrato administrativo, V/3.2.1.5 

— Na execução do contrato, V/1.2.2.6 

PENAS DISCIPLINARES — Aplicação, IH/5 

PENHORA -— Impossibilidade de penhora de 
bens públicos, VII/1.7.2 

PENSÃO — Reajustamento, VIV3.10.4 

PENSÃO, CÂNON OU FORO, VIIV1.5.2.7 

PENSÃO POR MORTE — Art. 40, § 78, 
da CF: norma de eficácia imediata, 
VIY3.10.8 

PERDIMENTO DE BENS 

— A favor da Fazenda Pública, XI/7.7 

— Dos servidores, VII/6.6 

— E sequestro, V11/6.6, X1/7.7 

PERFORMANCE BOND — Conceito e 
objeto, V/2.4.1.2 (nota 26) 

PERMISSÃO 

— Ato dos permissionários, V1/8.3 

— Conceito, 1V/4.3.3, V1/8.3 

— De serviço público, VI/8.3 

— De uso, VII/1.5.2.2 

— Licitação, VI/8.3 

— Objeto, IV/4.3.3, V8.3 

PERMUTA de bem público, VIII/1.6.1.4 

PESCA 

— Código, VIII/6.1 

— Legislação, VIIV/6.1 

— Regime jurídico, VIIV6.1 

PESSOA JURÍDICA — Responsabilidade de, 
por corrupção, II/5 

PETRÓLEO 

— Legislação, VIIJ/4.2 

— Monopólio da União, VIII/4.2 

PLANEJAMENTO 

— Conceito, XII/4.1 

— Princípio básico da Administração Públi- 
ca, XII/4.1 ` 

PLANO DE EXPANSÃO URBANA, IX/1 

PLANO DIRETOR, IX/1 

— Desapropriação de área urbana, [X/2.1.2 

PLATAFORMA CONTINENTAL — Con- 
ceito, VIII/2.3 t 

PODER 

— Abuso, I1/4, 4.1, 4.2 e 4.2.1-4.2.3 

— Administrativo, III/1.1 


— Desvio de finalidade, 11/4.2.2 
— Disciplinar, IX/5 
— Discricionário, IH/3 
— Excesso, 11/4.2.1 
— Hierárquico, II/4 
— Poderes implícitos, IV/1.2.1 
— Uso, II/4, 4.1, 4.2 e 4.2.1-4.2.3 
— Vinculado, III/2 
PODER DE POLÍCIA 
— Alvará, 11/7.6 . 
— Atributos, II1/7.5 
Autoexecutoriedade, I11/7.5.2 
Coercibilidade, [11/7.5.3 
Discricionariedade, 111/7.5.1 
— Conceito, 111/7.1 
— Condições de validade, 1[1/7.8 
— Direito adquirido, 11/8.2.4 
— Extensão, I11/7.4 
— Finalidade, H1/7.3 
— Fundamento, I11/7.2 
— Limites, 11/7.4 , 
— Meios de atuação, I11/7.6 
— Microempresas e empresas de pequeno 
porte, I/7.9 
— Na intervenção da propriedade, [X/1.3 
— Na limitação administrativa, [X/2.5.1 
— Objeto, I11/7.3 
— Polícia sanitária, II1/8, 8.1, 8.2 e 8.2.1- 
8.2.4 if 
— Razão, 11/7.2 
— Sanções, I1/7.7 
PODER DISCIPLINAR 
— Conceito, IIX/5 
— Processo administrativo, X1/3.3.5.3 
PODER DISCRICIONÁRIO — Conceito, 
1/3 
PODER EXECUTIVO 
— Cargos, funções ou empregos, VII/2.4 
— Controle administrativo, XI/3 e 3.1-3.3 
PODER HIERÁRQUICO 
— Atribuições, HI/4 
— Conceito, III/4 
PODER JUDICIÁRIO 
— Anulação de ato administrativo, [V/6.1.2 
e6.1.4 
— Cargos, funções ou empregos, VII/2.4 
— Competência, X1/6.1 
— Controle administrativo, XI/4 e 4.1-4.2 
— Controle judiciário, X1/6.1 
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— Sistema judiciário, 1/13.2 
PODER LEGISLATIVO 
— Cargos, funções ou empregos, VII/2.4 
— Controle legislativo, X1/5, 5.1, 5.2, 5.2.1 e 
5.2.2 
— Processo legislativo, X1/6.3.2 
PODER REGULAMENTAR — Conceito, 
I6 
PODER VINCULADO — Conceito, III/2 
PODERES ADMINISTRATIVOS 
— Considerações gerais, III/1 
Distinção dos poderes políticos, III/1.1 
— Poder de polícia, I[1/7, 7.1-7.5, 7.5.1-7.5.3 
e 7.6-7.8 
— Poder disciplinar, II/5 
— Poder discricionário, III/3 
— Poder hierárquico, II/4 
— Poder regulamentar, HI/6 
— Poder vinculado, III/2 
— Polícia sanitária, II1/8, 8.1, 8.2 e 8.2.1- 
8.2.4 
PODERES-DEVERES DO ADMINISTRA- 
DOR PÚBLICO, I1/3 
— Dever de eficiência, I1/3.2 
— Dever de prestar contas, 11/3.4 
— Dever de probidade, 11/3.3 
— Poder-dever de agir, 11/3.1 
POLÍCIA ADMINISTRATIVA GERAL E 
ESPECIAL, I11/7.1 
POLÍCIA SANITÁRIA, 11/8 
— Campo de atuação, IIV/8.1 
— Normas gerais, II1/8.2 
Agência Nacional de Saúde Suplemen- 
tar, IIT/8.2.2 
Agência Nacional de Vigilância Sanitá- 
ria, 111/8.2.1 
Códigos sanitários estaduais, 111/8.2.3 
Regulamentos municipais, [11/8.2.4 
— Sistema Nacional de Defesa Civil — SIN- 
DEC, 111/8.3 
POLÍTICA — Conceito, 1/7 
POLÍTICAS PÚBLICAS 
— discricionariedade e reserva do possível, 
VI/.5 
POLÍTICA NACIONAL DE RESÍDUOS 
SÓLIDOS (LEI 12.305/2010), VI/11 
POLUIÇÃO — Controle, VII/10.1 
PORTARIAS — Conceito e objeto, 1V/4.2.4 


POSSE 

— Imissão, [X/2.1.8 

— Legitimação, VIII/1.6.1.7 

PRÉ-QUALIFICAÇÃO NA LICITAÇÃO, 
V/11.1.4 i PGi 

PRECEITO FUNDAMENTAL — Arguição 
de descumprimento, X1/6.4.12 

PRECLUSÃO ADMINISTRATIVA, 
X1/3.2.4.6 

PREÇO 

— Adiantamento, V/7.4.1.7 

— Reajustamento, V/1.2.2.3 

— Recomposição, V/4.4 

— Revisão do contrato, V/4.4 

— Tabelamento, [X/3.4 

PREGÃO, V/11.6 

— Bens e serviços comuns, V/11.6.1 

— Eletrônico, V/11.6.4 

— Fase externa, V/11.6.3 

— Fase interna, V/11.6.2 

— Licitação nas autarquias, VI/2.5.1 

PREFEITO MUNICIPAL — Atribuições, 
XI//10.2 

PRESCRIÇÃO 

— Ação de ressarcimento de dano ao erário, 
VII/6.4, X1/7.6 

— Administrativa, X1/3.2.4.7 

— Atos nulos, IV/6.12 

— Conceito, X1/7.6 

— De ações, X1/7.6 

— Poder de Polícia, III/7.7 

— Responsabilidade Civil, X1/7.6 

— Vencimentos, VII/5.43 

PRESIDÊNCIA DA REPÚBLICA 

~ Estrutura e atribuições, XII/5.1 

— Ministérios, XI1/5.2 

— Órgãos dirigentes da Administração Fede- 
ral, XIX/5 

— Órgãos do Poder Executivo, XI1/5.1 

— Órgãos de assessoramento, XII/6 

PRESTAÇÃO DE CONTAS — Dever do 
administrador público, I1/3.4 

PRESUNÇÃO DE LEGITIMIDADE E VE- 
RACIDADE - Ato administrativo, IV/2.1 

PRINCÍPIOS DA ADMINISTRAÇÃO, 
I1/2.3 

— Ampla defesa, 11/2.3.9 

— Contraditório, 11/2.3.9 

— Eficiência, 11/2.3.6 


erre emma OE cama 
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— Igualdade ou isonomia, 11/2.3.3 

— Impessoalidade ou finalidade, I1/2.3.3 

— Interesse público ou supremacia do inte- 
resse público, 11/2.3.10 

— Legalidade, H/2.3.1 

— Moralidade, 11/2.3.2 

— Motivação, 11/2.3.8 

— Proporcionalidade, I1/2.3.4 

- — Publicidade, 11/2.3.5 

— Razoabilidade, 11/2.3.4 

— Segurança jurídica, 11/2.3.7, 1V/6.1.2' 

PRINCÍPIOS DA LICITAÇÃO, V/7.2.2 

— Adjudicação compulsória, V/7.2.2.9 

— Igualdade entre os licitantes, V/7.2.2.3 

— Julgamento objetivo, V/7.2.2.7 

— Probidade administrativa, V/7.2.2.8 

— Procedimento formal, V/7.2.2.1 

— Publicidade de seus atos, V/7.2.2.2 

— Sigilo na apresentação das propostas, 
V/7.2.2.5 

— Vinculação ao edital, V/7.2.2.6 

PRINCÍPIOS DO PROCESSO ADMINIS- 
TRATIVO, X1/3.3.3 

— Garantia de defesa, X1/3.3.3.5 e 3.3.4.3 

— Informalismo, X1/3.3.3.3 

— Instrumentalidade das formas, X1/3.3.3.3 

— Legalidade objetiva, X[/3.3.3.1 

— Oficialidade ou impulsão, X1/3.3.3.2 

— Verdade material, X1/3.3.3.4 

PRIVATIZAÇÃO, V/11.5, XIV11 

PROBIDADE 

— Dever do administrador público, 11/3.3 

— Na licitação, V/7.2.2.8 

PROCEDIMENTO 

— Administrativo, IV/1.5 

— Da licitação, V/7.4, 7.4.1, 7.4.1.1-7.4.1.9, 
7.4.2 e 1.4.2.1 

— E processo, X1/3.3.1 

PROCESSO ADMINISTRATIVO, X1/3.3 

-— Acordo de leniência, V/1.2.2.6 

— Conceito, X1/3.3.1 

— Controle, X1/3.3.5.3 

— De expediente, X1/3.3.5.1 

— De outorga, X1/3.3.5.2 

— Defesa, X1/3.3.3.5 e 3.3.4.3 

— E procedimento, X1/3.3.1 

— Espécies, X1/3.3.2 

— Fases, X1/3.34€ 3.3.4.1-3.3.4.5 

— Fiscal, X13.3.2 


— Forma de seus atos, X1/3.3.1 

— Garantia de defesa, X1/3.3.3.5 

— Impulsão, X1/3.3.3.2 

— Informalismo, X1/3.3.3.3 

— Instauração, X1/3.3.4.1 

— Instrução, X1/3.3.4.2 

— Julgamento, XU35.4.5 

— Legalidade objetiva, X1/3.3.3.1 

— Lei anticorrupção, 1/5, V/1.2.2.6 e 12 . 

— Meios sumários, X1/3.3.7 e 3.3.7.1-3.3.7.3 

— Modalidades, X1/3.3.5 i 

— Oficialidade ou impulsão, XU/3.3.3.2 

— Princípios, XI/3.3.3 e 3.3.3.1-3.3,3.5 

— Punitivo, X1/3.3.5.4 

— Relatório, XI/3.3.4.4 

— Sindicância, X1/3.3.7.1 A 

— Sindicância patrimonial, X1/3.3.7.2 

— Tributário, X1/3.3.2 

— Verdade material, X1/3.3.3.4 

PROCESSO DISCIPLINAR, X1/3.3.6 

— Devido processo legal, X1/3.3.6 

PROCESSO LEGISLATIVO — Controle 
judiciário, X1/6.3.2 l 

PRODUTOR EXCLUSIVO - Dispensa de 
licitação, V/7.3.3.1 

PRODUTOS E SISTEMAS DE DEFESA, 
V/7.1e 10 

PROGRAMA DE ACELERAÇÃO DO 
CRESCIMENTO-PAC, V/9 

PROGRAMA NACIONAL DE DESESTA- 
TIZAÇÃO, V/11.5, XII/11 

PROPORCIONALIDADE -— Princípio 
básico da Administração, 11/2.3.4 

PROPOSTA DOS LICITANTES, V/7.4.1.5 

— Classificação, V/7.4.1.7 

— Desclassificação, V/7.4.1.7 

— Divisibilidade do julgamento, V/7.4.1.8 

— Empate, V/7.4.1.8 

— Julgamento, V/7.4.1.7 

— Mais vantajosa, V/7.4.1.7 

— Prazo de execução, V/7.4.1.7 

— Sigilo na apresentação, V/7.2.2.5 

PROPRIEDADE 

— Desapropriação, IX/2.] 

— E domínio econômico, [X/1.1 

— Intervenção, IX/2 

— Lei nova e direito adquirido, [X/1 

— Meios de intervenção, 1X/2.1-2.5 

PRORROGAÇÃO DO CONTRATO AD- 
MINISTRATIVO, V/3.3.2 
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PROTEÇÃO AMBIENTAL 

— Ação civil pública, VIII/10.4 

— Competência dos entes federativos, 
VIAY10.1 

— Conceito, VIIY/10 

— Controle da poluição e da degradação 
ambiental, VIIV/10.1 

— IBAMA, VIIV10 

— Infrações penais e administrativas contra 
o meio ambiente, VIII/10.5 

— Legislação, VIII/10.1 

— Licenciamento ambiental, VII[/10.1 

— Objetivos fundamentais, VIIV/10 

— Política Nacional sobre Mudança do 
Clima/PNMC, VIII/10 

— Preservação dos recursos naturais, 
VIIX10.2 

— Restauração dos elementos destruídos, 
VIIV/10.3 

— Zoneamento industrial, VII/10.1 

PROTOCOLO ADMINISTRATIVO — Con- 
ceito e objeto, IV/4.3.10 

PROVENTOS — Reajustameúto, VII/3.10.4 

PROVIMENTO — Conceito, IV/4.2.6 

PUBLICIDADE 

— Do contrato, V/2.2.1 

— Princípio básico da Administração, 11/2.3.5 

— Princípio da licitação, V/7.2.2.2 

PUNIÇÃO ADMINISTRATIVA — Processo 
disciplinar, XV/3.3.5.4 

PUNIÇÃO DISCIPLINAR — Apuração, HI/5 


Q 


QUALIDADE DO OBJETO - Conceito, 
V/7.4.1.7 

QUEDAS D'ÁGUA — Regime jurídico, 
VIN3.1.4 ` 


R 


RAZOABILIDADE — Princípio básico da 
Administração, 11/2.3.4 

RDC ~ REGIME DIFERENCIADO DE 
CONTRATAÇÕES PÚBLICAS, V/9 

REAJUSTAMENTO DE PREÇOS — V. 
Contrato administrativo 

RECEBIMENTO DO OBJETO — V. Contra- 
to administrativo 

RECLAMAÇÃO ADMINISTRATIVA — 
Conceito, X1/3.2.4.2 


RECONSIDERAÇÃO — V. Ato adminis- 
trativo 

RECURSO ADMINISTRATIVO, X1/3.2.4 

— Caução, X1/3.2.4.4 

— Coisa julgada, X1/3.2.4.6 

— Conceito, X1/3.2.3 

— Efeitos, X1/3.2.4 

— Hierárquico, X1/3.2.4 

Impróprio, X1/3.2.4.4 
Próprio, X1/3.2.4.4 

— Julgamento, X1/3.2.4 

— Pedido de reconsideração, X1/3.2.4.3 

— Preclusão, X1/3.2.4.6 

— Prescrição, X1/3.2.4.7 e 6.6 

— Reclamação administrativa, XJ/3.2.4.2 

— Reformatio in pejus, X1/3.2.4 

— Representação, X1/3.2.4.1 

— Revisão, X1/3.2.4 e 3.2.4.5 

RECURSO DE OFÍCIO, X1/7.2 

RECURSOS HÍDRICOS, VII/3 

REFORMA ADMINISTRATIVA, XII/12 

— Na Administração Federal, XI1/12 

— Princípios fundamentais, XII/4 e 4.1-4.5 

REFORMA AGRÁRIA 

— Desapropriação de área rural, [X/2.1.2 e 
2.1.4 

— Legislação, [X/2.1.2 

REFORMATIO IN PEJUS — Recurso admi- 
nistrativo, X1/3.2.4 

REGIME DIFERENCIADO DE CONTRA- 
TAÇÕES PÚBLICAS-RDC, V/9 

— e licitação, V/7.1 

REGIME JURÍDICO DOS SERVIDORES 
PÚBLICOS, VII1.3 

REGIMENTO - Conceito e objeto, IV/4.1.4 

REGIÕES METROPOLITANAS 

— Criação pelos Estados, XII/10.2.1 

— Instituição, XI[/10.2.1 

REGISTRO DE PREÇOS NO RDC, V/9.1 

REGISTRO PÚBLICO, 11/2.3.7, 1V/6.1.2, 
VI/8.5, VIVnota 2 

REGISTROS CADASTRAIS, V/11.2.1 

— Tomada de preços, V/11.2 

REGULAMENTO 

— Ato administrativo normativo, IV/4.1.2 

— Conceito, HI/6 

— Na concessão, VI/8.1.2 

— Poder regulamentar, H1/6 

REGULARIDADE FISCAL DOS LICI- 
TANTES, V/7.4.1.6 
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REGULARIDADE TRABALHISTA DOS 
LICITANTES, V/7.4.1.6 

REINTEGRAÇÃO DE SERVIDOR PÚ- 
BLICO, VII/3.14 

REMUNERAÇÃO 

— Do concessionário, VI/8.1.9 

— Do servidor público, VII/5.4 e 5.4.1-5.4.5 

RENDIMENTO -— Na licitação, V/7.4.1.7 

RENOVAÇÃO DO CONTRATO ADMI- 
NISTRATIVO, V/3.3.3 

RENÚNCIA — Conceito, IV/4.3.9 

REPRESENTAÇÃO EM JUÍZO — Fazenda 
Pública, X1/7.1 

REQUISIÇÃO 

— Conceito e caracteres, IX/2.3 

— Intervenção na propriedade, LX/2.3 

RESCISÃO CONTRATUAL, V/4.1 e 4.5 

— Administrativa, V/4.5.1 

— Amigável, V/4.5.2 

— Contrato de concessão, VI/8.1.11.4 

— De pleno direito, V/4.5.4 

— Judicial, V/4.5.3 

— Ocupação provisória, V/4.5.1 

— Unilateral, V/4.5 

RESERVA DO POSSÍVEL, VI/1.5 

RESERVAS FLORESTAIS — Regime jurí- 
dico, VII/5.1 

RESGATE NA CONCESSÃO, VI/8.1.11.2 

RESÍDUOS SÓLIDOS, VI/11, VIV10.2. 

RESOLUÇÃO — Conceito, IV/4.1.5 

RESPONSABILIDADE ADMINISTRATI- 
VA — Servidor público, VII/6.1 

RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMI- 
NISTRAÇÃO, X/1-3 

— Absolvição criminal, X/3.2 

— Ação de indenização, X/3.1 

— Ação regressiva, X/3.2 

— Art. 15 do antigo CC e art. 43 do 
CC/2002, X/2.1 

— Art. 37, 8 6º, da CF, X/2.2 

— Atos legislativos e judiciais, X/2.3' 

— Considerações gerais, X/1 

— Dano causado por obra pública, X/2.2 

— Dano moral, X/3.1 

— Evolução doutrinária, X/1.1 e 1.1.1-1.1.3 

— Indenização, X/3.1 

— Lesão pessoal, X/3.1 

— No Direito brasileiro, X/2, 2.1 e 2.2 

— Obra pública, X/2.2 


— Reparação de dano, X/3 e 3.1-3.2 

— Teoria da culpa administrativa, X/1.1.1 

— Teoria do risco administrativo, X/1.1.2 

— Teoria do risco integral, X/1.1.3 

RESPONSABILIDADE DE PESSOA 
JURÍDICA POR CORRUPÇÃO, II/5 

RESPONSABILIDADE DOS SERVIDO- 
RES, VII/6 

— Abuso de autoridade, VII/6.8 

— Administrativa, VII/6.1 

— Civil, VIV3.15 e 6.2, X/3.2 

— Criminal, VII/6.3 

— Enriquecimento ilícito, VII/6.7 

— Improbidade administrativa, VII/6.4 

— Meios de punição, VIV6.5 

— Sequestro e perdimento de bens, V11/6.6 

RESPONSABILIDADE FISCAL, VII/4, 
XI/2 

RETROCESSÃO NA DESAPROPRIA- 
ÇÃO, 1X/2.1.13 

REVERSÃO - Término da concessão, 
VI8.1.11.1 

REVISÃO 

— Conceito, II/4 

— Recurso administrativo, X1/3.2.3 e 3.2.4.5 

REVISÃO DE TARIFA 

— Equilíbrio financeiro, V/1.2.2.2 

— Na concessão, VI/8.1.9 

REVOGABILIDADE DO ATO ADMINIS- 
TRATIVO, 1V/3.5.5.2 

REVOGAÇÃO 

— De licitação, V/7.4.2.2 

— Dos atos administrativos, TV/6.1.1 

RIOS — Álveos abandonados, VII/2.9 

RIOS PÚBLICOS 

— Regime jurídico, VIIW/3.1.1 

— Terrenos marginais, [X/2.1.9.5 ` 

RISCO ADMINISTRATIVO — Teoria, 
X/1.1.2 

RISCO INTEGRAL — Teoria, X/1.1.3 


S 


SALÁRIO-FAMÍLIA — Gratificação pes- 
soal, VIV5.4.4 . 

SANÇÕES ADMINISTRATIVAS, IV/4.5 

SANÇÕES PENAIS 

— Lei Anticorrupção, 1/5, V/1.2.2.6 e 12 

— Licitação e contratos administrativos, 
vA3 
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SANEAMENTO BÁSICO - Lei 
11.445/2007, VI/10 

SAÚDE 

— Códigos sanitários estaduais, I1/8.2.3 

— Polícia sanitária, III/8, 8.1, 8.2 e 8.2.1- 
8.24 nr: 

— Regulamentos sanitários municipais, ` 
11V8.2.4 

— Saúde na CF, VI/1 

SECRETARIA DE COMUNICAÇÃO DE 
GOVERNO, X1/5.1 

SECRETARIA-GERAL DA PRESIDÊN- 
CIA DA REPÚBLICA, XII/5.1 

SEGURANÇA JURÍDICA — Princípio bási- 
co da Administração, 11/2.3.7, IV/6.1.2 

SEGURANÇA NACIONAL 

— Conceito, XII/4.1 

— Vedação de licitação, V/7.3.2.2 

SEGURO-GARANTIA 

— De pessoas e bens, V/2.4.1.4 

— Performance bond, V/2.4.1.2 (nota 26) 

SEQUESTRO DE-BENS E PERDIMEN- 
TO, VII/6.6, X1/7.7 

SERVIÇOS DE PUBLICIDADE, V/8 

SERVIÇOS PÚBLICOS d 

— Administrativos, VI/1.1.2.5 

— Agências executivas, VI/4 

— Autárquicos, VI/2 e 2.1-2.5 

~ Autorizados, VJ/8.4 

— Cartoriais, 11/1.5.3.4, VI/1.1.2.3 e 8.5 

— Centralizados, VI/1.6.1 

- Conceito, VI/1.1.1 

— Convênios e consórcios administrativos, 
VY9, 9.1 e 9.2 

— Classificação, VI/1.1.2 e 1.1.2.1-1.1.2.6 - 

— Competência da União, VI/1.4.1 

— Competência do Distrito Federal, VI/1.4.4 

— Competência do Estado-membro, VI/1.4.2 

— Competência do Município, VI/1.4.3 

— Competência para organização, VII/2.8 

— Competência para prestação, VI/1.4 e 
1.4.1-1.4,4 

— Concedidos, V/5.4, VI/8.1 e 8.1.1-8.1.12 

- Considerações gerais, VI/1 

— Controle, VI/1.2 

— De utilidade pública, VI/1.1.2.2 

— Delegados a particulares, 11/1.5.3.4, 
VI8.8.5 

~ Descentralizados, VI/1.6.2 
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— Desconcentrados, VI/1.6.3 
— Direitos do usuário, VI/1.3 e 1.3.1 
E “Carta de Serviços ao Cidadão”, 
VI/1.3 

— Empresas estatais ou governamentais, 
VI/5 e 5.1-5.4 

— Entes de Cooperação, VI/7, 7.1, 7.1.1 e 
71.2 

— Entidades paraestatais, VI/7, 7.1, 7.1.1 e 
7.1.2 

— Execução direta, VI/1.6.4 

— Execução indireta, VI/1.6.5 

— Formas de prestação, VI/1.5 e 1.6.1-1.6.5 

— Fundações, VI/3 e 3.1-3.2 

— Greve nos serviços essenciais, VI/1.3.1 

— Impróprios do Estado, VI/1.1.2.4 

— Industriais, VI/1.1.2.6 

— Licitação, V/7 

— Meios de prestação, VI/1.5 e 1.6.1-1.6.5 

— Notariais, 11/1.5.3.4, VI/1.1.2.3 e 8.5 

— Parcerias público-privadas, VI/8.2 e 8.2.1- 
8.2.6 

— Permitidos, VI/8.3 

— Prestação, VI/1.5 e 1.6.1-1.6.5 

— Próprios do Estado, V1/1.1.2.3 

— Públicos, VI/1.1.2.1 

— Regulamentação, VJ/1.2 

— Requisitos, VI/1.3 

— Saneamento básico, VI/10 

— Saúde Pública, VI/1.1.2.1, 1.4.1 e nota 37, 
VII33 

— Uti singuli ou individuais, V[/1.1.2.8 

— Uti universi ou gerais, VI/1.1.2.7 

SERVIÇOS SOCIAIS AUTÔNOMOS 

— Conceito, V1/7.1.1 

— Dirigentes, VI/7.1.1 

SERVIÇOS TÉCNICOS PROFISSIONAIS, 
V/5.2.3 

— Especializados, V/5.2.3.2 e 7.3.3.2 

— Notória especialização, V/5.2.3.2 e 7.3.3.2 

— Generalizados, V/5.2.3.1 

SERVIDÃO ADMINISTRATIVA 

— Conceito, IX/2.2.1 

— Caracteres, 1X/2.2.1 

— Faixas marginais de águas públicas, 
1X/2.1.9.3 

— Indenização, [X/2.2.4 

— Instituição, 1X/2.2.3 

— Institutos afins, 1X/2.2.2 
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SERVIDOR PÚBLICO — Empresas estatais, VI/5.2.9 
— Abuso de autoridade, VII/6.8 — Enriquecimento ilícito, VII/6.7 
— Acessibilidade aos cargos, funções e — Estabilidade, VII/3.8 e 3.14 
empregos públicos, VII/3.1 — Estágio probatório, VIL/3.8 
— Acesso a informações privilegiadas, — Exercício de cargo, VII/2.6 e 3.2 
VIV2.7 — Exercício de mandato eletivo, VII/3.13 
— Acumulação de-cargos, empregos e fun- — Exoneração, VII/3.3 e 3.8 
ções públicas, VII/3.7 — Funções e cargos, VII/2.3-2.6 
— Adicionais, VIV5.4.4.1 — Gratificações, VII/5.4.4.2 : 
— Ajuda de custo, VII/5.4.5 — Improbidade administrativa, VII/6.4 ` 
— Antecipação de tutela, 11/2.3.2 nota 51 — Indenização, 'VII/5.4.2 e 5.4.5 
— Aposentadoria, VIl/3.11.2-3.11.7,3.11.8e — Mandatos eletivos, VII/3.12 
3.11 — Meios de punição, VI/6.5 
— Aproveitamento, VII/3.15 — Militar, VII/7 
— Aumento de vencimentos, VII5.4.3 — Nomeação, VII/2.5 (e nota 26) e 3.7 
— Autarquias, VI/2.1.2.8 — Normas constitucionais, VIV/2.9, 3 e 3.17 
— Auxílio-moradia, VII/5.4.5 — Organização legal, VII/2.1 
— Auxílio-transporte, VII/5.4.5 — Paridade de vencimentos, VII/3.5 
— Cargos e funções, VII/2.3-2.6 — Pensão por morte, VIN3.10.8 


— Percepção de vencimentos, VII/5.4.3 

— Perdimento de bens e sequestro, VII/6.6 
— Posse, VII/3.2 . 

— Prescrição de vencimentos, V11/5.4.3 

— Previdência social, VII/3.9 e 3.10 - 

— Princípio da isonomia, VII/5.4.3 

— Provimento de cargos, VII/2.5 

— Readmissão, “VIV3.15 

— Recondução, VI[/3.15 

— Redistribuição, VII/2.6 


— Cargos em comissão, VI[/2.3.7 e 3.2 

— Classificação na Constituição, VII/1.2 

— Código de Ética, VIL/5.1.3 

— Competência da Justiça Comum, VII/3.18 

— Competência para organizar o serviço 
público, VII/2.8 

— Concurso, VII/3.2 

— Considerações gerais, VII/1 e 1.1-1.3 

— Contratação por tempo determinado ou 
temporário, Vilas - Regime jurídico, VIJ/1.3 e 3.11 


= Criação, transformação e extinção de — Regras previdenciárias de transição, 
cargos, funções ou empregos, VII/2.4 VII3.12 


ee fato; Vita. l — Reintegração, VII/3.15 
— Demissão de vitalícios e estáveis, VII/3.14  _ Remoção, VII/2.6 


— Desconto em folha, VII/5.4.3 - Responsabilidade administrativa, VII/6.1 

— Desinvestidura de cargo ou emprego, — Responsabilidade civil, VII/3.16 e 6.2, 
VII/3.4 x/3.2 

— Desvio de função, VII/3.8 — Responsabilidade criminal, VII/6. 3 

— Dever de conduta ética, VII/5.1.3 — Responsabilidade por improbidade admi- 

— Dever de eficiência, 11/3.2, VIH/5.1.4 nistrativa, VI1/6.4 

— Dever de lealdade, VII/5.1.1 — Restrições funcionais, VII/5.2 

— Dever de obediência, VII/5.1.2 — Reversão, VII/3.15 ; 

— Dever de observar as formalidades legais — Reajustamento de proventos, VI1/3.10.4 
ou regulamentares aplicáveis ao ato que — Salário-família, VIV/5.3, 5.4.4 e 5.4.4.2 
pratica, VII/5.1.5 — Sequestro e perdimento de bens, VII/6.6 

— Deveres, VII/5.1 e 5.1.1-5.1.5 — Sistema remuneratório, VIV5.4 e 5.4.1- 

— Diárias, VII/5.4.5 5.4.5 

— Direito adquirido, VIF/8 — Tempo de serviço/contribuição, 

— Direitos, VII/5 e 5.3 VII3.11.9, 5.4.4 e 5.4.4.1 


— Direitos do titular do cargo, VII/2.6 — Transferência, VII/2.6 
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— Validade dos atos em caso de anulação, 
VIV2.5 

— Vantagens pecuniárias, VIV/5.4.1, 5.4.4, 
5.4.4.1 e 5.4.4.2 

— Vedação de equiparações e vinculações, 
VIV3.6 

— Vencimentos, VII/3.4, 5.4.1 e 5.4.3 

— Vitalicios, VII/3.14 

SIGILO — V. Proposta dos licitantes 

SIGILO BANCÁRIO, XJ/3.3.8 

SILÊNCIO DA ADMINISTRAÇÃO, 
11/4.2.3 

SINDICÂNCIA ADMINISTRATIVA 

— Conceito, XU/3.3.7.1 

— Meio sumário, X1/3.3.7 e 3.3.7.1 

SINDICÂNCIA PATRIMONIAL, 
X1/3.3.7.2 

SISTEMA DE ATIVIDADES AUXILIA- 
RES — Finalidade, XIX/9 

SISTEMA DE REGISTRO DE, PREÇOS 
NO RDC, V/9.1 

SISTEMA NACIONAL DE DEFESA 
CIVIL (SINDEC), NV8.2 

SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE-JUS, V/9, 
VI/3.3 

SISTEMAS ADMINISTRATIVOS 

— Brasileiro, 1/14 

— Contencioso administrativo, 1/13.1 

— Judiciário, 1/13.2 

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA 

— Conceito, V1/5.4.2 

— Criação, VU5.4.2 

— Objeto, VI/5.4.2 

— Vinculação a Ministério, XII/3 

SOCIEDADE DE PROPÓSITO ESPECÍFI- 
CO-—V. Parcerias público-privadas 

SÚMULA VINCULANTE ADMINISTRA- 
TIVA — STF, 11/2.3.2, 1V/6.1.4; X1/3.2.4 

SUPERVISÃO MINISTERIAL — Objetivos, 
XIV3 

SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLI- 
CO NA ADMINISTRAÇÃO, 1J/2.3.10 

SUSPENSÃO 

— Do ato administrativo, 1V/3.5.5.3 

— Do contrato administrativo, V/4.6 


T 


TAC/Termo de Ajustamento de Conduta, 
X1/6.4.5.1 


TAREFA — Regime de execução, V/5.1.2.2 

TARIFA — Reajustamento, VI/1.1.2.8 

— na concessão, VI/8.1.9 

— no serviço uti singuli, VY/1.1.2.8 

TÉCNICA E PREÇO NA LICITAÇÃO, 
V/7.4.17 

TEMPO DE SERVIÇO E/OU DE CON- 
TRIBUIÇÃO 

— Cômputo, VII/3.10 

— Para aposentadoria, VII/3.10 

TEORIA DA IMPREVISÃO — Causa 
justificadora da inexecução do contrato, 
V/4.21 

TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINAN- 
TES — Ato administrativo, IV/5 


` TERMO DE COMPROMISSO DE AJUS- 


TAMENTO DE CONDUTA/YTAC, 
X1/64.5.1 

TERMO DE DECLARAÇÕES 

— Conceito, X1/3.3.7.3 

— Meio sumário, X1/3.3.7 e 3.3.7.3 

TERMO DE PARCERIA, V/5.7 

TERRAS DOS ÍNDIOS - Conceito, VIIW/2.4 

— Demarcação da Terra Indígena Raposa 
Serra do Sol, VIII/2.4 

TERRAS PÚBLICAS 

— Alienação, VIIK2.1 

— Concessão de domínio, VI1/1.6.1.6 

— Da União, VIIV2.1 

— Devolutas, VIIV/2.2 

TERRAS RURAIS E TERRENOS URBA- 
NOS, VIII/1.2 E 

TERRENOS ACRESCIDOS, VIIV2.6 

TERRENOS DE MARINHA, VIII/2.5 

TERRENOS MARGINAIS — Rios públicos, 
IX/2.1.9.5 

TERRENOS RESERVADOS, VIII2.7, 
1X/2.1.9.5 

TERRENOS URBANOS E TERRAS RU- 
RAIS, VII/1.2 

TERRITÓRIOS — Administração, XI1/10.4 

TOMADA DE PREÇOS, V/11.2 

— Conceito e valores, V/11.2 

— Licitação, V/11.2 

— Registros cadastrais, V/11.2.1 

TOMBAMENTO, VIII/8 

- Conceito, VII[/8.2 

— Indenização, VIII/8.2.2 

— Processo, VIII/8.2.1 
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— Regime jurídico, VIIW/8.2 

TRANSAÇÃO, X1/7.1 

TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS 

— Atribuições, XII/7.1 

— Conceituação, XII/7.1 

TRIBUNAIS DE CONTAS 

— Atribuições, XI/5.2.1.1 

— Da União, XH/7.1 

TRIBUTO — Processo administrativo tribu- 
tário, XI/3.3.8 

TRUSTE, [X/3.2 

TUTELA ANTECIPADA, X1/6.4.13 


U 


UNIÃO — Bens de seu domínio, VIII/2.1 

URBANIZAÇÃO - Desapropriação, 
IX/2.1.2 

USO COMUM DO POVO, VIIV1.3.2.1 

USO DO PODER, II/4, 4.1, 4.2 e 4.2.1-4.2.3 

USUÁRIO — Direitos, VI/1.3 e 8.1.10 
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VANTAGENS PECUNIÁRIAS, VII/5.4, 
5.4.1 e 5.4.4 

— Adicionais, VII/5.4.4.1 

— Gratificações, VII/5.4.4.2 

— Indenizações, VII/5.4.5 


VARIAÇÕES DE QUANTIDADE 
— Contratos administrativos, V/3.1.2.2 
— Vencimentos, VII/3.4, 5.4.1 e 5.4.3 
VENCIMENTOS, VIV/3.4, 5.4, 5.4.1 e 5.4.3 
— Natureza alimentar, VII/5.4.3 
— Paridade, VII/3.4 
— Prescrição, VII/5.4.3 
VENDA DE BENS PÚBLICOS, VIK/1.6 
VENDEDOR EXCLUSIVO 
— Inexigibilidade de licitação, V/7.3.3.1 
VERDADE SABIDA — Meio sumário, 
X1/3.3.7.2 
VIAS PÚBLICAS, VIII/2.11 
VIGILÂNCIA SANITÁRIA — Agência 
Nacional, 1[1/8.2.1, VI/2.5 
VINCULAÇÃO AO EDITAL, V/7.2.2.6 
— Ato administrativo vinculado, [V/3.4.1 
— Poder vinculado, II/2 
VISTO — Conceito e objeto, IV/4.3.6 
VITALICIEDADE — Conceito, VII/3.13 


Z 


ZONA CONTÍGUA, VIIV/3.2.2 

ZONA ECONÔMICA EXCLUSIVA, 
VIII/3.2.3 

ZONEAMENTO INDUSTRIAL, VIII/10.1 
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